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ADVERTENCIA 

DE LOS EDITORES. 



XS.I emprender la nueva edicíou de esta Obra, 
noB propuaimos no solamente multiplicar sus ejem- 
plares que ya eran muy escasos y de precio muy 
subido, sino también hacerla mas útil á los que 
estudian la Jurisprudencia. No hay duda que t»! 
como salió de las manos de su autor, es muj 
apreciublr; pero él se contrajo al Dericha Real 
de España, sin extenderse al que se llamaba de 
Indiafl, y en el largo espacio de Ireinla años que 
han pasado desde que la dió á luz, han ocurri- 
do njucbas rariaciones en nuestra l^islacton. Lo 
mismo debe decirse respecto de los artículos de 
Indias añadidos en la edición mejicana de 1807. 
Pareció pues necesario hacer, como se han he> 
dio inuobaii adiciones importantes, ya para am- 
pliar las doctrinas del autor, y ya para que tft 
tu viese Q pt ese lites la^ disposiciones legislativas 
poüteñore» á U Obra, inclusas las leyes, decía-. 
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tos y ¿rdenes de las cortes de España, y \% 
constitución 7 leyes generales de nuestra repú< 
blica, desde su iadependencia basta el tiempo de 
esta impresión. 

Las obras de que se han sacado las adicio* 
nes, son entre otras el Febrero Aovísiího, refun-' 
dido y adicionado por D. Eugenio Tapia, y las 
ínstitucionea del Dr, Mvarez. De ésta se ha to^ 
Diado todo lo interesante que tiene, y no dijo 
Sala. ^ 

De los artículos del Derecho de Indias que puso 
como apéndices el primer editor mejicano, se con- 
servan los que contenían dispOBÍcioneB vigentes to- ^ 
davia entre nosotros, pero incorporados en sus 
lugares respectivos, según la materia á que cor- J 
i I responden; y lo mismo se ha hecho con las adi- I 
■ liones nuevas. Las principales de estas van se- , 
ialadas coo un asterisco *. 
Las leyes de España recopiladas se citan con- 
- forme á la JVitet'a Recopilación y á la Aííiiísínia, 
para que pueda servir una y otra, porque aun- 
que ae va extendiendo el uso de la segunda, sua 
ejemplares son muy encasos. La JVufira se de- i 
Hola con una Jí y la novísima con una JV". 

Las citas se ponen al calce de cada plana^ I 
.]>orqtte asi queda desembarazada y cómoda la . 



I %1 texto, principalmente para loa qtw 
quieran tomarle de memoria. 

Los siimarioa de cada titulo van maa especi- 
ficados, y al fin de la Obra se pondrá un íd- 
dice alfabético de materias. 

La' historia del Derecho se ha refundido ex- 
tendiéndola al mismo tiempo hasta la última co- 
lección de leyes y decretos del congreso gene- 
ral, es decir, hasta el fin del año de 182S. 

Como la claridad demandaba reformas en el 
método, estilo y lenguage de la Obra, se lian 
hecho las que han parecido convenientes. 

Aunque se dijo en el anuncio de esta Obra, 
qite saldría en tres tomos, ha sido preciso au- 
meiitar uno para dar lugar A las adiciones indi- 
cadas, y principalmente á las de la materia de 
jiiicios. 

Los autores de estos trabajos no se lisonjean 
de su perfección; pero si el haberla procurado 
con todas las diligencias que han estado á sus 
alcances, mereciere alguna consideración, eso po- I 

drán alegar como disculpa de los defectos en que j 

hubieren incurrido. I 
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■ HISTORIA 

^BEIi DERECHO PATRIO. 

^^B^ O puede interesar ya á nuestros 
Hpketores saber por qué leyes se gober- 
^■laó la España, antigua metrópoli de 
México, en el tiempo que la ocuparon 
los cartagineses, oi cuando la subyu- 
garon los romanos; pero sí es muy 
importante á los jóvenes que se dedi- 
can al estudio del Derecho, á los pro- 
fesores de él que dirigen los nego- 
cios de sus conciudadanos, y á los jue- 
ces que los deciden, la noticia y cono- 
cimiento de los códigos, cuerpos de 
derecho ó colecciones de leyes que 
forman la legislación de lu República. 
Asi es, que independiente México 
de España desde el ano de 1S21 se 
rige aun por los códigos de aquella, 
porque circunstancias que no es del 
caso referir, han impedido sustituir 
otros enteramente nacionales á aque- 
TOM. I. I 



líos, que pugnan en muchas par- 
tés con el carácter de nación in- 
dependiente y iibre que en el dia go- 
za, y mucho mas con el Sistema de 
gobierno que ha adoptado. Mas sub- 
sisten sin embargo en todo lo demás, 
y ellos son la regla de las acciones de" 
los mexicanos que encuentran en 
ellos mismos la suma de sus dere- 
chos, cuando no están fijados en laa 
leyes nacionales. 

Por esta razón, es indispensable el 
estudio y conocimiento de los códigos 
españoles, de donde están tomadas 
estas instituciones. 

El mas antiguo de todos esel-Fwí- 
roJuz^o publicado en latiu en el si- 
glo vil con el nombre de Liber Ju- 
dicum, y llamado también Fuero de 
los Jueces. Está dividido en doce li- 
bros repartidos en títulos, y sus leyes 
se componen de edictos de diversos, 
reyes godos: de decretos de varios 
concilios toledanos á que asistieron el 
rey, los grandes y los obispos, y de 
otras leyes, cuyo origen no se expresa. 
Se dmla de su autor, y unos lo atri- 
buyen á Sisenando. otros á Chindas- 
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., intoy otros á Recesvinto. aunf|ue en 
el estado en que ha llegado á noso- 
tros, DO puede ser «le ninguno de en- 
fos reyes pues contiene leyes hasta de 
Ejíica y Witiza que reinaron algunos 
aüos después que aquellos. Lo hizo 
imprinnren Madrid el año de 1600 
Alfonso de Villadiego, que es su ano- 
tador. y después en 1793 D. Juan 
Antonio Llórente canúnigo de Cala- 
horra. 

Con la invasión de !os moros y 
ocupación y evacuacíuu suocesiva de 
las provincias de España, se ínlruilujo 
un trastorno en su legislación, gober- 
nándose unos pueblus por unos fueros 

otros por otros. Deseoso el rey 1). 

lonso X de evitar la confusión y 
plicacion que ocasioiíalra tanta 

lultitud de leyes difereiilcs en ca- 
provincia, ordenó y publicó en el 

io de 135Ó el Fuero Reitf, conocido 

;mbieo con los uouilires de Libro He 
eofuejos de CanliUa, Fuero dt' iaf 

Wes y Fuero tic la CúrICy porque por 
f se decidiau los pleitos en los tribu- 
ales de la corte, mandando que las 

yesj que contenia l'uesen generales 
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el rey D. Enrique II en las curtes de 
la ciudad de Toro, con cuyo nom- 
bre se conocen las leyes de que ha- 
blaremos después. Este código se itn- 
priiniü y anoto por Asso y de Manuel 
en 1774, y casi todas las disposiciones . 
que contiene se insertaron después 
en la Nueva Kecopikcion. 

A este se siguió el Ordenamiento "^ 
Ordena. Jigal publicado eu tiempo de los re- 
fcfli'. yes D. Fernando y Dona Isabel. Es 
uua compilación alfabética de varias 
leyes, ya dispersas, ya contenidas en 
el Fuero Real, Leyes del Estilo y 
Ordenamiento de Alcalá, dividida en 
ocho libros y publicada por Alonso 
Moníalvo, que le puso glosas y reper- 
torio. Se cree que emprendió esta 
obra por orden de los reyes católicos, 
aunque estos jamás le dieron la fuer- 
za de su confirmación. 
E*yes de ¿¿^ /ei/fií de T&i'o se formaron y 
- ""' ordenaron en las córteS de Toledodel 
año de 1502 en el reinado de D. Fer- 
nando y Doña Isabel; mas no ha- 
biéndose publicado en aquellas se ve- 
rificó el año de 1505 en las de la ciu- 
dad de Toro de donde han toma- 




do el nomhre, estando para jurarse 
á la reina Dofia Juana y nombrar jío- 
bemadorá su padre D. Fernando, que 
es la razón porque se apropian á es- 
tos reyes. Estas ochenta y tres leyes 
fueron comentada» por Antonio Gó- 
mez, y están insertas en el código de^ 
que vamos á habiar. 

Este es La JViieva Recopilación, ^"*. 
mandada formar por el rey Felipe II y u^ion' 

fc dispuesta por cuatro profesores que 
■ttcoesivaraente se ocuparon de ello 
liasta su coticlnsion. ¥.^\k compuesto 
de nueve libros divididos en títulos»' 
j estos en leyes. Se mandó imprimir 
y observar por el mismo rey, por sti 
prau^mática de 14 de marzo iie 1567.' 
Eii las ediciones posteriores hechai 
en los años de 1581, í)3, 98, Ití^lO^ 
1723 y 1745 se le f'uerou aumentando 
muchas leyes expedidas en el tiempo, 
intermedio de una edición á otra, d& 
suerte, que en la de 1 745 se le aña- 
dió UD tercer tomo, en el qvie bajo el 
nombre de ,3ulos ncm'ifados del Con-i 
^ stjo se incluyeron mas de quinien- 
^ tía pragmáticas, cédula^, decretos, ór-i 



reales expedidas hasta ese año, dis- 
tribuyéndolas por el mismo orden de 
títulos y libros eu que estaban dividi- 
dos los dos tomos primeros de la Re- 
copilación. En los años de 1773. 75 y 
77 se hicieron tres ediciones nuevaa' 
y aumentadas con veinte y seis leyes 1 
y doce autos, ofreciendo dar en un to- 
mo separado un suplemento que con- 
tuviese el erran número de cédulas, 
decretos reales y autos acordados que 
habían salido desde el ano de 1745. 
El comentador mas estimado es Al- 
fonso Acevedo. 

Eu lu^ar de ese suplemento, se 
formó y publicó en IS05 una compila- 
ción de las leyes con el nombre de 
JVbvissima Recopilación, en la que se 
varió enteramente el método y orden 
de la anterior, se segregaron muchaa 
leyes que se creyeron inútiles, se divi- 
dieron otras en muchas partes, y se 
insertaron mas de dos md providen- 
cias respectivas al tiempo corrido des- 
de el año de 174Ó hasta 1805, divi- 
diéndola en doce libros, que se divi- 
den en títulos y estos en leyes. Fue 
aprobada y mandada observar por el 



¡fev Carlos IV por cédula de ISdéi 
l&lio de 1805 en la que se previene la 
Hlbücacioii anual de un suplemento, .. 
Jlie arreglado al mismo orden que se 
3i6 á la oDra comprenda tas resolu- 
ciones dictadas poste nórmente. Mar- 
tínez Marina publicó en 1820 un 
juicio crítico de esta compilación en 
et que mauíñesta los muchos defectos 
de que abunda. 
■- Ademas de los códigos menciona- 
■Ads hasta aquí, que'en su uso y obser- [ 
P^ncia fueron comunes á España y 
■ sus colonias, existen dos, dirigido el 
vno á toda» estas y e^ otro á solo la 
Nueva España, que es hoy la Repú- 
blica mexicana. Et priiriero es la Jíe- 
copiiacion de leyes de Indias manda- 
da" formar el año del570 por el rey 
Felipe IT, y concluida en el reinado 
de Carlos II que le dio toda la fuerza 
y autoridad necesarias el año de 
16S0. En ella están recogidas todas las 
'bpostciones dictadas por los reyes 
é JEspaua desde la conquista de las 
néricas hasta esa fecha, dividiéndo- 
la la obra en nueve libros que cofti- 
"eode cada uno diversos títulos ea 
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los que se colocan primero las leye^ i 
y después los autos acordados relati- j 
vos á ellas. : 

Ordenan- £[ gtro códígo que hemos indicado» I 
taodM. es la Real Ordenanza de ¡ntenden< 
***• fes, destiuada particularmente para U^ i 
Nueva España, cuando se establecie^ i 
ion en ella estos funcionarios. Este «^ 
código, obra del reinado de Carlos 11^ ,'■ 
que lo sancionó e! año de 1786, est^ 
dirigido especialmente al establecí- , 
miento del sistema de hacienda de es 
tas provincias, comprendiendo siq < 
embargo muchas disposiciones de otr(^ 
orden. Está di^dido en artículos y, 
comprende trescientos seis, en los 
cuales se hace referencia 6 se citai^ . 
muchas disposiciones, ya insertas ei^ 
la Recopilación de Indias, ó ya va- 
gantes, reclamadas con números des- 
de el 1 hasta el 43, que forman una es-, 
f>ecie de apéndice en el que se cúpiai^ 
iteralmente todas las que no estáa 
insertas en la Recopilación. 
Anioa a. Fuera de estos dos códieos, se ex- 
j provi. pidieron por ms. reyes de Espauít dur 
de^NM ^^V^^ ^" dominación en México, mu^ 1 
£gp<i£ii.' tws Drágmaücas, cédulas, autos acocí 
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idos por el consejo,- y pronsionesj 
y ttdemas se dictaron p6r los vireye* 
muchas proviilenrias, llamadas del su- 
perior gobierno, y por la audieiiciá 
inuchns autos acordados, que tenían 
en cierta manera fuerza de ley. De to- 
dasestas disposiciones no se ha for- 
mado una compilación que tenga el 
carácter y autoridad de un código; 
pero sí existe una Recopilación en 
iTOS tomos formada por ios oidores 
^'ontemayor y lieleña, comprendién» " 

>se en el primero en cuatro seccioi 

íes, de las que tas dos primeras fuero'ií 

Kbra de Monteraayor, y las dos se- 

frundas de Beleíla, mil ijoscientas se- 

Jenta y siete disposicioues, y provU 

íncias, y copiándose en él segund© 

itenta y nueve piezas eutre prn^ 

Áticas, cédulas y bandos citados en 

I primero. Esta compilación «o tiene 

tas fuerza que la que le da la auten- 

Icidad de las resoluciones que com^ 

'•ende. 

Entre estas son dignas de mencio- *^'"¡« 
las Or/ienanzas de Jl/íncrÍB, "mí». 
J§ué distribuí -ias- en diez y nueve 
ctulos dividido!, en arti^ulúá comA 
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^m prenden todo lo relativo al fomento y 

H gobierno de-cste importante ramo de 

^ft la industria j comercio nacional. Fue- 

^E ron formadas por los diputados del 

V- cuerpo de mineros, y aprobadas por ' 

■ cédula de 22 de mayo de 1783; y aun- 

W que en parte deiogadas por las leyes 

de 7 de octubre de 1S23 y 2Ó de ma- 
yo de 1 8 S6, rigen en todo lo demás 
concerniente á este objeto. 
^_P?'r^ La revolución de Kspaña de 1S08 
cortes do dí6 ocasíon á laiiLstülacion de las cór- 
Eíjjaña. tgg extraordinarias de Cádiz en 1811, 
que disueltas en 1814 fueron resta- 
blecidas en 1820, y las leyes que es- 
f>idieron de^de la fecha de au ínsta- 
acion hasta el 27 de setiembre de 
1821 en que quedó consumada -la in- 
[Jependencia de México, forman tara- 
Bien parle de la legislación que hoy 
lo rige. Mas extendida la colección 
de estos decretos en seis tomos, y 
siendo la mayor parte de ellos pura- 
mente locales para la España, y otros 
- enteramente inadaptables al estado de 
independíente que hoy tiene, y á la 
forma de gobierno que ha adoptado, 
se proyecto y se hizo el -año pasado 
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18S9 una sefjregacion de los de^ 
ir^tos que pueden regir aún en la 
«pública, quedando la colecciun re- < 
jlicidd á un solo tomo, en cuyo pró- 
logo se protesta que la inserción en 
ríl de algunas leyes no envuelve en 
plañera aii>uua la •declaración autén* 
pea de su v4)or, que solo pueden dar 
ps cuerpos legislativos, 
j En el memorable auo de 1821 se < 
■nianeipó México para siempre de ' 
BU antigua Metrópoli, y se constitu- 
yó en nación libre, soberana é inde- 
_jendiente. No quedaron por esto de- 
p>gadas las leyes que hast^ entonces 
jabian arreglado tos derechos y ac- 
Eiones de sus individuos, porque no 
liendo dado subrogarlas nuevas eit j 
pl acto, habría sido mi absurdo, funes* ' 
) destruir las que existían; pero sj se 
prmó un cuerpo soberano en quien 
Residiese el poder de dictar las le}ei 
necesarias para el nuevo orden de co^ 
as que la independencia estableciai 
j para el gobierno y prosperidad d« 
pBta nueva nación. 
, Asi es que en 2S de setiembre de 
^3Í se instaló en México el primer J 
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cuerpo legislativo nacional con el 
nombre de soberana junta provisio- 
nal gubernativa, encargada por los 
artículos 24 del plan de I^ala y 14 
de Io9 tratados de Córdova, de dici 
tar las leyes mas urgentes y necesa- 
rias, como lo verificó hasta el 34 de 
febrero del año siguiente de 1822 en 
que se instaló el primer congreso na-i 
Cioiial, compuesto de diputados nom- 
brados para dar la constitiicien y las 
leyes convenientes. Disuelto este 
cuerpo en 31 de octubre del mismo 
año eu virtud de un decreto del sé^ 
ñor Iturbide, que fungia de emperai 
dor, fue subrogado por una junta crea- 
da en virtud del mismo con el nom- 
bre de inslituyente, y .compuesta dft 
dos individuos por cada una de las 
provincias que componían el imperio^ 
y tomados de entre los diputados qu¿ 
representaban 'por ellas en el congre- 
so disuelto. La junta comenzó sus sei 
siones el dia 2 de noviembre de 1833; 
y tuvo la ídtirtia el 6 de marzo del 
aiio siguiente. Habia estallado la re' 
Volucion llaOiada de Casa Mata por 
la que se preteudia el restableciuiiei> 
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tp del congreso que fu^ Uamado de 
nuevo por el emperador, y aunque 
comenzó el nuevo periodo de sus se- 
siones el dia 7 del mUmo marzo, no. 
se declaró con número de vocales 
competente para legislar hasta 29 del 
mismo, á cuya fecha hatña evacuado 
la capital el señor Iturbide y la ocu- 

Eaban las tropas del ejército llamado 
bertador. 
Verificada la rpinstalacion del con- 
■eso, se hizo en la nación general 
la opinión de que no fuetie ét el que 
dipse la cousüLucíon, sino que se con- 
vocase otro para ese objeto, como 
en efecto se verificó, instalándose el < 
congreso constituyente el dia 5 de 
noviembre de 1823, qije en 31 de 
enero de 1S24 sanciono la Acta cons- 
titutiva en que se adoptó la forma de 
un gobierno federativo, por el que las 
provincias fueron declaradas estados 
soberanos, en los que se fueron iiisla- 
lando succesivamente las respectivas 
legislaturas que debian darles sus 
constituciones y leyes particulares. 

£1 congreso general constituyente 
cerró sus sesiones en 24 de diciem- 
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bre del mísiiu aiío, y en 1 " de ene- 
ro del siguiente se instalaroQ las cí^ 
maras de senadores y diputados, que 
debían (orinar el primer congreso 
CDiistitncional de la Union en el bienio 
de 25 y 26, succediéndose bienahnen- 
te el segundo, tercero y cuarto con- 
greso coastitijcionai que hoy legisla. 
Coleo. iij s¡,Jq necesario hacer este su- 

^reíoa cinto epítome de la historia de los 
, ^Míii- cuerpos legislativos de la República 

*"' para poder hablar de la última colec- 
ción de leyes que forman el cuerpo 
de nuestra legislación cuya histoiia 
hemos trazado. Esta colección com- 
prende los decretos expedidos por la 
junta solJerana, por el priioer con- 
greso llamado generalmente convo- 
cante, por el constituyente, y por los 
dos primeros constitucionales. Se im- 
primió y publicó por decreto de 27 
de abril de IS39 dividida en cuatro, 
tomos, de los que el primero contie- 
ne las disposiciones de lajunta, el se- 
gundólas del congreso convocante, 
el tercero las del constituyente, y el 
cuarto las de los dos constitucionates 
primeros. 



!7 

Las disposiciones comprendidas en 

esta colección, como dictadas bajo 
muy distintas formas de gobierno, no 
conservan todas su vigor, pues las 
monárquicas fueron olvidadas por tas 
republicanas, y las que tendían á una 
, república central por las que esta-, 
blecieron una república federal. Hay 
sin embargo ciertas leyes que do de- 
penden ni tocan á laforma ile gobier- 
no, y respecto de estas las dictadas 
por el congrego general antes de la 
adopción de la forma fc(}eral, romo 
que era legislador de toda la república, 
rigen en toda ella, á menos que ha- 

Í'au sido expresamente derogadas por 
as legislaturas de los estados Otras 
aunque dictadas después, pero dirigi- 
das á los objetos de que debe cuidar el 
congreso de la uuion según las facul- 
tades que le detalla la constitución, 
obligan en todos los estados, sin. que 
sus legislaturas puedan derogarlas, 
variarías ni suspenderlas, y otras final- 
mente que emanan del mismo cuerpo, 
considerado bajo el carácter de le- 
gislatura particiüar del distrito y terri- 
torios, y solo obligan en estos lu^Mt%. 

TOJJ. I. ^ 
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Además de todos los cuerpos de 
leyes mencionados hasta aquí, existen 
en la República los de las dictadas 
por los congresos particulares á tos 
respectivos estados, cuya enumera- 
ción no está ciertamente á nuestro al- ^ 
canee. 

Este resumen, en el que no hemos 
hecho mas que referir los nombres 
de las compilaciones de leyes que 
forman nuestro derecho patrio, basta 
para haeer formar idea de cuan vasto, 
complicado y difícil es el estudio de 
nuestra legislación actual, diseminada 
en esa multitud de códigos, obra de 
tiempos, lugares y gobiernos, no solo 
diversísimos entre ai y sumamente 
distantes unos de otros, sino aun con- 
trarios en sus objetos y fines. 

Estas circunstancias, que se no- 
taban cuando aun México era gober- 
nado desde Madrid, hacen que un 
mismo punto se encuentre decidido 
á Teces por disposiciones contrarias; 
por lo que fue necesario señalar el 
orden gradual que debe seguirse en 
la observancia de las. leyes, y es lo 
que hace la ley 1/ del título 1 del 
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libro 3 de la Recopilación de Indias, 
y la I.* de Toro. 

Con arreglo á lo que estas deter- 
minan, y al estado de independencia 
en que felizmente ee halla la nación, 
los asuntos que conciernan á la fede- 
deracion 6 á los individuos sujetos in- 
mediatamente á los poderes supre- 
mos, como son los habitantes del dis- 
trito y territorios deberán" decidirse 
l.° por las disposiciones de loa con- 
gresos mexicanos: S.' por las de 
las Cortes de España: 3." por 
las últimas cédulas y íirdenes 'poste- 
riores á la edición de la Novisi- 
ma Recopilación; 4." por la orde- 
nanza de Intendentes: 5.° por la 
Recopilación de Indias: 6." por la 
Novísima ReeopUacion en lo que sea 
anterior á los dos últimos, pues sien- 
do posterior, ileberá seguirse con 
preferencia: 7." por las del Fue- 
ro Real, y 8." por las de las Siete 
Partidas, sin c^ue á falta de leyes pa- 
trias se pueda apelar al derecho ro- 
mano ó á las opiniones de los intér- 
pretes. 
. £d los estados deberá estaiae ^cv- 
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meramente á lo dispuesto por sUs res- 
pectivas legislaturas; en defecto de 
resolución de estas en el asunto que 
se trata, se ocurrirá á la de los con- 
gresos mexicanos primero y segundo, 
sin que se pueda echar mano de las de 
los constitucionales, pues sus disposi- 
ciones no pueden tener ninguna fuerza 
con respecto á los estados, sino en 
aquellos objetos, en que pueden le- 
gislar para toda la República, después 
se ocurrirá á la& de las cortes de Espa-^ 
Sa, y se seguirá el mismo orden que 
kemos*indicado ya. 



ILUSTRACIÓN 

DEL DERECHO REAI. DR ESPAÍfA. 



LIBRO PRIMERO- 



TÍTULO I. 
De la justicia y del derecho. 

Tit 1 y 2 P. 1 y Tít. 1 P. 3. 



KAt Qué cosa sua justicia. 

t. Varías aigntficacionet 
(le Ifl palabra Derecha, 

L Qué es Derecho natu- 

^ ral. 

pl. Qué es Derecho de 
gentes, público j cgns- 
titucional. 



5. Qué es DerechftciviL 

6. 7. 8. 9. De la lej. 
1U. 11. Del privilegio. 

12. Diversos nombres 
que antes tenian las 
leyes. 

13. 14. 15. 16. De U 
costumbre. 



1. J_ia Justicia se^un la ley (1) es: 
tysftda virtud que dura siempre en tas 
vluníades de los otnes justos, é da é com- 
arte á cada uno su derecho egttalmente, 
j^ata definición que es la que puso el em- 
perador Justiniano en sus Instituciones, 



I» (I) L. 1. tít. i. P. 3. 
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nos hace ver que el objeto de la justicia 
es el derecho de cada hombre, y su fiu 
que á cada uno se dé el suyo; pero ex- 
plica la naturaleza de la justicia moral, 
que es un hábito 6 virtud del alma, mas 
no la civil, que es de la que aqui habla- 
mos, y consiste en dar á cada uno lo que 
es suyo, tengan ó no los que la ejercen 
la inclinación y el deleite que produce el 
hábito viituoso. Asi será acto de justicia 
la sentencia por la que se devuelva á al- 
gimo lo que es suyo, aunque se dé por 
un juez inclinado a todo lo contrario. La 
división mas común, .de la justicia es en 
distributiva y conmutativa. Esta es en !a 
que guardándose una perfecta igualdad 
que suelen llamar arismética, se da tan- 
to por tanto, y e» la que se observa en 
los contratos y obligaciones. Distributiva 
es la que distribuye los premios, honores 
y cargas con proporción á los méritos, de 
modo que en ella se guarda una igualdad 
proporcional, ó como la llaman comun- 
mente, geométrica. 

3 Esta palabra derecho de que usa la 
ley en la de6nÍcion de la justicia, y que 
hemos dicho que es su objeto, tiene va- 
rias acepciones. Algunas veces s^;niñca 
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la ley ó precepto por el que se previe- 
ne alguna cosa, y asi decimos que tal co- 
sa es de derecho natural, 6 divino, 6 ci- 
vil, y en este sentido usa de ella la ley 
de l^rtida (1) confundiéndola con la jus- 
ticia, cuando dice: Los mandamientos de 
la justicia é del derecho son tres. El pñ- 
mero es, que orne viva honestamente atan' 
to en si. El segutido que non faga mal^ 
nin daño á otro. El tercero que dé su de- 
recho a cada uno. Otras veces se toma 
como en la definición de la justicia, y en 
la última parte q^e acabamos de citar, 
por la cosa mandada por las leyes, esto 
es, por los bienes, goces 6 facultades que 
las leyes nos aseguran. 

^3. El derecho en su primera acepción 
divide en natural, de gentes y civil, 
«a ley de Partida (2) deluie al derecho 
natural diciendo que es el que han en si 
ios ornes naturalmente, e a?m las otras ani- 
maltas, y pone por ejemplo la imion del 
macho y la hembra, y la educación de los 
hijos, conforme en todo con la doctrina 
de Justuiiano. Mas los mismos intérpre- 
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tes del derecho romano advierten que es- 
ta definicjon no está propia, pues los bru- 
tos como destituidos de razón, son inca- 
paces de regirse por derecho. Asi lo re- 
conoce Gregorio López (1) que dá-esta 
otra deñniciou del derecho natural: Una 
razón de la naturaleza humana esaitpida 
en la criatura para hacer lo bueno y evi- 
tar lo malo, la cual conviene sustancial- 
mente con la que hoy se le da por los 
autores que tratan de esto, que dicen qu« 
es el que Dios ha promulgado á la especie 
humana por medio de la recia razón (2). 
4. La misma ley deíae al derecho de 
gentes diciendo que es un derecho comu- 
nal de todas las gentes, el cual convie- 
ne á los ornes é non a las otras anima- 
lias. Asi Justiniano, como los intérpretes 

(1) Greg. Lop. glna. 1. ite U ley 2. tít. 1 P. I. 

(2) Algunos escritores modernos como Volueyj 
Bentham, reproduciendii lo que dijeron al^tinos an- 
tiguos, niegan la esiatcncia del derecho natural. Ella 
supone neceítariamente la de Dios, y sin venir al 
ateísmo no es f¿ctl sostener esa absurda opinioni (jue 
ha aido combatida Tictoriosamente por varios auto- 
res, entre los que merece una mención espccinl e! de 
la elocuente obra del Enmayí sobre la Jurisprudencia 
unitierso/ traducida del francés al castellano por D. 
Jayme Alvarez de Abrau, marquée de la Regjalia. 
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del derecho romano, dividen el de gen' 
tea en primario y secumlario. Llaman pri" 
marío al que dicta la razón sin necesidad 
de discurso ni reflexión, corno dar culto 
á Dios y honrar á' los padres, y á éste 
se refiere Gregorio López en ía defini- 
ción que hemos citado arriba; y secunda- 
rio al que se deriva de la misma razón 
natural por medio de argumentos y reñe- 
siones, que han hecho conocer á los hom- 
bres BU utilidad y necesidad, y á óste de- 
ben su origen casi todos los contratos, la 
división del dominio, y otras cosas. Las 
leyes dan (1) muchas veces á este dere- 
cho secundario el nombre de natural por 
ser derivado de la razón natural, y este 
es el que en ellas se entiende nombra- 
do cuando se dico simplemente derecho 
de gentes (S). * Fritot dice, que ei dere- 

(T) L. 31. tít, 18 P.'S y Grep. I.cip. en su glos. I. 

(i) La explicacioD que da Hkla cu c<!te pi'irra- 
fó del derecho ifc gentes es la nit«i»a i!e' Justinia- 
□u en el lib. 1. lít. I. de su Instiluti^, y »obrr eli& 
observa Vallel en el prólngí) de su iibni rfül Dirf- 
dui lie frmifs, que <a explicaciun de JustiDÍatio eü 
rigorosamente del dei-eclm natural, no tomaito en 
la latitud que le Ja ét mismo en en detinícínn. hit> 
ciénilirto extensivo K todita los animulea, idea que 
iinjiij<;iian sus inisiaos intérpretes, sino er. ta. x«- 
. J. 4 
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cho de gentes ó común, es e! que 1 
blece las relaciones de hombres de dis- 
tintas Daciones con respecto á los puebloa 
ó sociedades á que no pertenecen, y con 
respecto á los miemb'ros de estas diver- 
sas sociedades. Al que establece las re- 
laciones y la conducta de diferentes pue- 
blos entre sí, le llama derecho político ó 
de las naciones. El derecho público ó so- 
cial, es el que establece las relaciones, 
los derechos y deberes de cada hombre 

Íiara con el pueblo á que pertenece, y 
as obligaciones delpueblo para cada uno 
de sus miembros. El derecho constítucio- 



dadero sÍEnificado de ser «na lej dictada por Dios 
á los hombres, ([ue comprende preceptos que se co- 
nocen sin necesidad de raciocinio, ó que se dedu- 
cen mediante éste de los primeros principios, j ca- 
to constituye la diferencia de primario y secunda- 
rio hablando del derecho natural. Mas el de gen- 
tes no es otra cosa que la aplicación del natural , 
á las aaciunes, y se divide eu neceíatio que todk» , 
tienen obligación de guardar, y positivo que proc»- 
de de la voluntad de las mismas, distinguiéndose j 
en voluntario, que precede de su cunscntimieoto J 
presunto, convepáonal de un consentimiento expre*4 
80, y amnietiidinario de un consentimiento tacítqil 
Vattel, PTtUmiivtTt» del Dertcho dt gsnlet. § V|l f^ 
XXVII. 
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fftal, constitutivo ú orgánico, es el que de* 
termina y reúne los principios y las re- 
glas de la Oiganizaüíon interior ú social. 
Tiene por objeto hacer observar los ver- 
daderos principios del derecho filosófico 
ó moral, que comprende al pi'iblico, al 
político y al de gentes, y conseguir de 
esta manera los fines eiítables que deben 
proponerse las sociedades humanas (1), * 
ó. El derecho civil es el que han esta- 
blecido por sí ó por sus gefes las nacio- 
nes para conseguir |o» fines de la sociedad. 
Debe conformarse con la justicia y con los 
preceptos de Dios que es el Supremo Le- 
gislador de todos los hombres, y por eso 
se dice en las leyes (2) que los manda- 
mientos de estas deben ser leales é cum- 
plidos según "Dios é según justicia. * Aun- 
que conforme á las leyes antiguas solo el 
rey dábalas leyes, esta facultad es propia 
y esencial del pueblo, que es la reunión 
de los asociados y la ejercita por .sí, 
como en la democracia pura, que en 
opinión • de autores célebres jamás ha 
existido, 6 por sus domisiouados, que 

(1) FVitot. Espíritu tlel Derecho tnm. I. png. 3. 
C«> L. 4. tít. 1- P. I. y 1. I. tít. 1. lib. a. ¿a In 
S.ÚI. tít. S.lib. S. de UN, 
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pueden ser muchos como ea los sisterftas 
representativos, ó tal vez uno solo, como 
en las naciones donde solo el grfe de ellas 
da las leyes por coaseutimiento de ellas 
mismas, * 

G. El derecho civil se subdivide en es- 
crito ó no escrito (1). Escrito, es el que ee 
establece expresamente por el legislador, y 
comunmente se llama ley. A esta palabra 
se da muy diverso origen, pues según Var- 
ron y otros se deriva de la voz leer, por 
cuanto la ley se leia al pueblo para que la 
supiese, y según Cicerón (-2) viene a 
legenda que significa escoger, porque ella 
escoge mandando lo que es honesto y pro- 
hibiendo lo contrario, aunque él mismo di- 
ce que se llama así, porque por escrito 
manda lo que quiere. Con esta última eti- 
mología se conforman las Partidas (3), en 
las que la ley se define: leyenda en que ya- 
ce cnseTiamienlo é castigo, é escrito que li- 
ga y apremia la vida delhombre que no fa- 
ga mal, é muestra é enseña el bien míe el 
nombre debe facer é usar, y en esta definí- 
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(t¡ LL. 4. tit 1. J4. til.S. P. 1. 
(2) Cicer. líb, 1 de legib. cap. 6. 
(Sj I.. 4. tit. 1. P. 1. 
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cion se fuiída Gregorio López para asentar 
que es esencial á Ta ley^ estar escrita, con- 
tra lo mif opinan los intérpretes del dere- 
cIjo romano. * En la república esindispen- 
^ahle en las leyes la circunstancia de estar 
escritas, pues no se pneden pasar de otro 
modo del cuerpo legislativo al ejecutivo, 
sea de la unión en la,s leyes federales, sea 
de los estados en las que son de su resor- 
te, y sin !a publicación no tienen el carác- 
ter de leyes. * ■ 

7. Solo son objeto de la ley las cosas 
futuras (1), y de ninguna manera las pasa- 
das. * Este axioma legal, que encontramos 
consignado es las Partidas, ha recibido nue- 
va fuerza por el* articulo 148 de la consti- 
tución federal que prohibe absolutamente 
toda ley retroactiva, esto es, que obre ó 
decida en casos sucedidos antes ele que ella 
hubiese sido dada. * Deben dirigirse á las 
cosas que suceden con frecuencia, pues las 
que acontecen raras vcQes, se arreglan por 
las cstablícidas para casos semejantes (2)'. 
Para que obligue delie ser manifiesta (3), 

(O L. 15 lit H. P. 3. 
re) Regia 36. P. r. 

(S) h. 1. tit- 1. lib. 2. de h R. á I. til. S. Iib. 
a. de UN. 
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esto es, 4cbe estar promulgada competen- 
temente, de modo que pueda llegar a Doti- 
ciade todos. Los efectos de las leyes son: 
mandar, prohibir, permitir}' castigar (]). 

8 * La ley obliga á todos los que vi- 
ven en el pais, aunque sean extrangeros 
(2), y por su iiaturalt* za es común á todas 
las edades, sesos, condiciones y lugares, y 
la fuerza para obligar la tiene desde que se 
publica, a menoij que cu ella misma se se- 
ñale el tiempo en que deba cumplirse. To- 
do ciudadano tiene obligación de saber la 
ley (3), y su ignorancia daña por lo general 
al que la padece, y no sirve de escusa al 
que la quebranta (4); mas la ciencia ú co- 
nocimiento de las leyes no es referirlas de 
memoria, sino penetrar su sentido* (5). 

9. Solo el soberano tiene facultad de 
dictar leyes, iuterpretarlas auténticameo' 

(1) La \ty. tít. 1. lib. S.de la R. ú I. tít. 2. lib, 
8 de la N. en ia cual ae lee; mandar, vedar, punir y 
castieari pero es bien claro (¡ue en lugar t|e punir se 
débeíetr permitir, qu^ es efecto de la ler omitido 
en éI texto, al paso c]ue se encuentra repetido el cbh 
tugar, que es lo miainuque punir, 

(2) L. 15- tít. I. P. I- 
(5) L. 31. tit. 14. .P. 5. 

,1(4) L.ao. tít 1. P. 1. 
(5) L. 13 tít. I P. 1. 
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te (l}yderogarla8pormediodeotras.*£ii 
la república este poder está cometido al 
Coiígreso general por lo que mira á toda 
la federacíou, y á las legislaturas de los es- 
tados, por lo que hace á su organiza» 

(l) La ioterpretacinn de la ley puede ser de trttn 
maneras. Auténtica: cuando el legislador explica el 
aentidu «¡ue quiso darle: usual, cuando dudándose 
por el juez al hacer la aplicaciuD de una ley, se con< 
«ullau las decisiones antiguaH para sacar de ellas Ix 
interpretación, que se llama usual, porque se fundft 
en el USO4 f doctrinal que es la que dan los prnfeao- 
res cuando explican las leyes. Esta puede ser de trea 
maneras, á saber: exfmsiva, restrictiva ó declara- 
tiva. Ka extensiva, cuando la razón de ta ley se ei- 
llende á mas que sus palabi-as, de modo que por Is 
interpretación se lleva á un caso que no está esprs- 
Bo en ella, como v. g,, si prohibiéndose que se ex< 
traiga trigo pera evitar la escasez bajo pena de con- 
fiscación, incurra en ella el que extrae harinas; en 
cuyo caso debe resolverse afirmativamente por ta ra> 
zon de la ley que es impedir la escasez. La restric- 
tiva es al contrario, cuando las palabras se extien- 
den mas que la razón de la ley; como por ejemplo; 
se dice que en Bolonia estaba prohibida con pena de 
muerte toda efusión de sangre en la plaza pábliui 
y si en ella un barbero sangrase á un hombie aco- 
metido de apoplegia, claro es que no faltaría á la tey, 
que deberla interpretarse restri Hiriendo sus palabras, 
lit declaralira es ruaiido la ley se extiende tanto co- 
no wu palabras, y solo es aecasario explicirlue. Al- 
i«Fexa.part. tit 1. lib. i. 
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cion y régimen interior -En k sección 5 
del título I de la constitución se detallan las 
facultades exclusivas del congreso ge- 
neral en el ejercicio de la potestad le- 
gislativa, agriándose á ellas la que se 
menciona en el artícido 145, por la que 
debe uniformar las leyes según las cuíues 
debejí probarse los autos, registros y pro- 
cedimientos de los jueces y demás autori- 
dades de los estados para que hagan fe en 
toda la república.* 

10, Aiin(]ue la ley regularmente se di- 
rige á todos los subditos del legislador, 
hay sin embargo algunas leyes especiales 
que solo tienen por objeto algunas perso- 
n»s 6 cuerpos particulares, y estas se lla- 
man privilegios, prívala lex, y tienen la 
misma fuerza que las leyes generales. (1) 
Sé dividen en reales y personales; estos, 
qiie son los concedidos á personas, se extin- 
guen cog la persona á quien se concedieron 
sin pasar á sus herederos, si no se dice otra 
cosa en su concesión (3). Los reales son 
perpetuos: tales se presumen los concedi- 
dos á clases ó corporaciones, como el cle- 



(i) L. S8. tít 18. P. 1. 
(2) Regla 27. P. 7. 
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ro y el ejército, ó á las poblaciones y luga- 
res (1), como por ejemplo en las ferias, no 
siendo por tiempo expresamente limi- 
tado. 

1 1 . Los pñvilefíios contrarios al dere- 
cho natural, a la utilidad común, 6 en per- 
juicio del derecho de tercero, conforme 
á las leyes (3) no deben ser cumplidos; 
porque se suponen concedidos, o por ha- 
ber alegado falsedad, y entonces se llaman 
obrepticios, b por haber ocultado la verdad, 
y se dicen stioreptidos, y en ambos casos 
no es Toluntaii del concedente que valgan 
(3); sino que se suspenda la concesión y 
se represente (4). En las leyes (5) se ex- 
ceptúa sin embargo el privilegio íle mo- 
ratoria 6 despacho de esperas graciosas, 
concedido al deudor en perjuicio, ó sin el 
consentiiniento de sus acreedores; •mas es- 

»o tiene lugar entre nosotros sancionado 



i 



1) Grrgor. Lop. cío». 1. de la reg. 27. y S. de 
. 9. tit. 7. P. 5. 
(2) L. 30 r siguientes tit. 1 8. P. 3. Auto acor. 7a 
Ut 4. )ib. S. áe la R ó\. 4. tit. 9. (ib. 4. de la N. 
(SJ U 36. tít. 18, P.3. 
'*) D. Aut. 70 6 ley. 4. 

'S) h. 35. tit. 18. P. 3, y Auto Acord. 79. tít 
^ í.eelaR.¿l. l.tit. SS.lib. U.dct%.5t. 

5 
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y reconocido como sagrado el derecho de 
propiedad, por el que solo el acreedor 
j>uede conceder esperas á su deudor.* 

12.* Aunque las leyes españolas que 
nos gobiernan, se diaünguian con diversos 
Dombres, como pragmática sanción, real 
cédula, real declai ación, real decreto, car- 
ta circular, real orden y auto acordado; 
como esta distinción no disminuia su fuer- 
za, y solo era con respecto al fin y modo 
de expedirlas, creemos excusado notar sus 
diferencias. Kntre nosotros toda disposi- 
ción del legislador no tiene otros nom- 
bres que los de ley ó decreto, sin que 
entre ambos se note diferencia sustancial, 
al'menos en cuanto á su fuerza, sí no es la 
de que la ley tiene mas extensión en cuan- 
to á su objeto, que el decreto. * 

13. El derecho no escrito es el que se 
lia introducido por costumbre, que según la 
ley (1) es: Derecho ó fuero que non es es- 
criplo, el cual han usado los ornes luern^o 
tiempo, m/udándose de él en tas cosas en la» 
sobre que lo vsaron. Para que la costum- 
'bre se entienda legítimamente introducida. 



(l) L. 4. tít. 3. P. I. 
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se requiere, ( 1 ) el uso del pueblo h sa ma* 
vor parte por diez 6 veinte años, sabiéndo- 
lo elsékor de la tierra ó no» lo contradicien- 
do. Gregorio López (2) dice (jue basta» 
los diez auos para la introducción de una 
costumbre, por la razón de que el pueblo 
siempre esta presente, y de consiguiente' 
no necesita de los veinte años que se con- 
ceden para la prescripción contra el ausen- 
te; de manera que en su juicio se habló 
inadvertidamente cuando se señaló el pe- 
riodo de veinte años, siguiendo la doctri- 
na coDiuu de las prescripciones. Meza (3) 
sin embargo, opina |)or la necesidad de los 
veinte aiios para la intrwluccion de la cos> 
lumbre contra ausentts ó estándolo el 8*> 
»aAr de la tierra. 

^t' 14. Requiere también la ley [4] para 
P^e la costumbre se tenga por leg'itima- 
"'iaeote intioducida, que en el tiempo nef 
cesarío para su presciipcion se hay»D da- 
do judicialmente dos senteucias coitfomie 
^ ella por hombres eotendidoB en juzgar 

\) L. 6. tit. 2 y P. I. 
,S) Gregor. Li)p. glos. 4 de esta L 
(i) Meza: arte üe conocer la fuerza J USO de Io9 
irochos. tib 3. cap. 5. 
'4J h, 5. citada. 
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no habiendo quien las contradiga; man 
Greí^orio López [1 ) dice que las dos sen- 
tencias son necesarias, cuando se quiere 
probar la existencia de la costumbre por 
actos judiciales, de manera que la ley ma- 
nifiesta un modo de probar sin excluir 
otros. El raisrao autor deja al arbitrio del 
juez el computar el número de actos ne- 
cesarios para introducir costumbre, cuan- 
do no se prueba su existencia por el me- 
dio de que habla la lej. Así estas dos glo- 
sas, como la que indicamos en el párrafo 
anterior nos parecen muy sólidas. 

15. La costumbre, siendo legitima, tie- 
ne fuerza de ley y produce los efectos de 
tal, no solo cuando no hay ley en contra, 
sino también para derogarla que existia 
si le es contraria, y para interpretar la du- 
dosa, que debe observarse en el sentido 
que la fijó la costumbre [2]. Forestóse 
dice que la costumbre es fuera de ta ley, 
ó contra la ley, ó según la ley. Mas debe 
advertirse que para que se iutroduzca le- 
gítimamente no ha de ser contraria al de- 
recho natural ni divino, ni á la suprema 



(t J Gregor. Lop. g'loa. 7. y 0. tle la I. S. tít. 2. P. 1 
{i} L- 6. tít. 3. P- 1. 



potestad del soberano, ni á la utilidad pú> 
Dlica [1], pues en cualquiera «le estos 
casos no será costumbre, síihj damimienlo 
éf los que la usaren é df toda pisticia, y 
como suele decirse, corrnj)tela. 

16. Para qup derogue ía ley debe ser 
general la costumbre, pues siendo particu- 
lar solo produce este efecto en t! lugar don- 
de se hubiere intro<iijcido [2]. El autor de' 
la Curia (3) enseña, que la costumbre para 
tener fuerza de ley ha de ser afií'oiativa, 
eslo es, que se ha usado tal cosa, norque 
. siendo negativa, esto es, que no se na usa- 
mIo, no la iaene aunque dure mil años, á no 
)tr tjue envuelva eu sí algunos actos afir- 
latívos, por lo menos tácitos. De ahí víe- 
í que las leyes no se entienden derogá- 
is por el no uso solo, y se tienen por. vi- 
entes todas las que no se hajan abróga- 
lo por leyes posteriores, bajo cuya deuo- 
■ÍDacion se comi>reiKÍe la costumbre legí- 
píamente introuucida [4]. La costumbre 



faj L-5 tít. Sy P. 1- 

fsj U 6. tit. V P. cit. 
jn[i) Curia Filípica Part. 1. 5- 8.n. 18- 
I (i) Auto '3. tit. 1. lib. £. de la R. o 1. It. 
^k 3.de la N. 



UBKO I TITVLn I. 



Efiráe su fuerza por otra contraria 6 por 
y que la destruya [ 1 ] . 
Sentados estos preliminares, y adoptan- 
do la división de los objetos del Derecho 
que hizo Justiniano, en personas, cosas y 
acciones, que son la materia de los tres 
libros de esta Ilustración, entramos desde 
luego á tratar de las primeras en los títu- 
los siguientes. 



I 



TITULO II. 

Dei estado de los hombres, y derecho que 

en su razón corresponde, 

Tít. 21, 32 y 23. Part 4. 



Ori^n (le la esclavitud, 
6. Deñuicion delaescla- 

vitud y de la libertad. 
7> Leyes que han abolU 

do la esclavitud. 
6. Otras especies de serw 

vidumbre igualmente ' , 

abolidas. 

9. 2." Nobles yp1ebeyo3. 

10. II. 13 3.° Secalaree 
y eclesiásticos; exea* 
cioneB de éstos. 



1. Qui cosa sea estado 
de loH humbres y sa 
dÍTÍsion. 

8. Según el estado natu- 
ral, son 1." nacidos 6 
por nacer, 

3. 2.° Varanes, ó hem- 
bras. 

4. S." May9res ó meno- 
res de edad, 

5. Según el estado civil, 
1." libres ó esclavos. 



ru L- 6. tít, 2. p. 1. 
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IS. 4." Vecinos y trui* qnisitoii pan gería. 

•«nntea. 16. Derechoi que goEan. 

' Katunles y ex- 17. 6.° Ciudadanoa, jrii« 

^ trangproi. ciadadanos. 

"". Naturalizados : re- 



^ 1. fjl estado de los hombres, dice 

ley 1. del titulo 3S de la Partida 4, es 

, condición ó manera en que los ornes vi* 

ó está». Esta condición es diversa 6 

or la naturaleza 6 por la voluntad de los 

lonibres y por eso el estado de ellos se 

"ivide en natural y civil. 

2. Atendiendo al estado natural unos 

011 nacidos, y otros por nacer. Estos 

íuando se trata de su bien y comodidad 

reputan nacidos (1) con tal que dea- 

ues nazcan vivos; pues si nacieren muer- 

se tienen por no nacidos (2), y la ley 

del título 8 del libro 5 de la Recopi- 

kcioD, que es la ^ del titulo 5 del libro 

ho de la Novísima requiere en estos para 

\s efectos del derecho que vivan veinte y 

' mtro horas, reciban el bautismo, y naz- 

1 en tiempo legítimo, que íiegun la ley 4 



1 í» 



h. s tít. es P. 

U 8 tít. 33 P. 
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del título 23 <le la Partida 4 son el séptira* 
& noveno mes de la preñez. Los que na- 
cen con miembros de mas ó de menos, 
como con una 6 tres manos ó pies, se re- 
putan por hombres (I); mas no los que 
nacen sin figura de tales, como con ca- 
beza, ú otros miembros de bestias (2). 

3. La segunda diferencia que resulta 
del estado natural es de varones y hem- 
bras; porque aunque bajo la palabra hom- 
bres se entienden también las mngeres, 
si no es en aquellos casos en que expre- 
samente se les excluye (3), por lo que re- 
gularmente ó en caso de duda tienen el 
mismo derecho que los varones; sin em- 
bargo como las leyes se acomodan á lo 
que ordinariamente sucede, y por lo co- 
mún los varones exceden en prudencia 
y firmeza á las mugeres, y éstas tienen 
tina condición mas llaca, hay un axioma, 
en derecho que dice: Los varones por ra- 
zón rfe la di^n'tdadt y hs mugeres en cuan- 
to aquellas cosas en que exctcsa la frágil 
Hdad del sexo, son de mejor condiei<m„ !>• 



(1) L. 5 tít. 2,1 P. 4. 
(9) LL. 5 y 8 tít. 23. '. 
(3) L. 6 tít 33 P. r- 
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ac\ui es que solo los hombres puedeu ob- 
teiier los empleos y cargos públicos {ij, 
\ (le aqiii es también que á las mugeres 
uo les' perjutüca algunas veces la igiio- 
j-aQCÍa*de las leyes (2), y de ahí finalmen- 
te resultan otras ilifereiicias entre varones 
y hembras que notaremos en sus lugares 
respectivos. Los hermafroditas, si los hay, 
gozan los derechos del sexo que donü~ 
na (3). 

4. Por último, se dividen lo-s hombres 
por el estado natural en mayores y me- 
nores de edad. Los primeros son los que 
tienen veinte y dínco anos cumplidos, y 
los segundos los que uo han llegado á 
esa edad. La principal diferencia que hay 
entre unos y otros es, que los menores 
gozan del beneficio de la restitución por 
entero, de que hablaremos en su lugar, 
cuando han reeibido algún perjuicio. Los 
que no han cumpUdo siete años se lia' 
man infantes (4), y los, que no. han lle- 
gado á catorce siendo varones, ó á doce 
siendo mugeres, impúberes, ú pupilou; 

(i) L. 4 tíL 4 P. 3. 
(9) L. 31 tít. 14 P. 5, _, 
(3) Arg.de las I!. 17 lít. tSP. Sy 10 tít. 1 P. G. 
{^^ L. I tít. r P. 2 y I. 4 tít. 16 P. 4. 
6 • 
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distintiéndose ademas según que distan 
mas de la infauria ó de la pubertad, en 
próximos á la infancia y próxiinQs á la 
pubertad. Estos que son los que, tienen 
diez ■ años y medio, ya se reputan capa- 
ces de dolo, y debe imponérseles algu- 
na pena; mas no á aquellos (i). Los que 
han salido de la edad pupilar quedan li- 
bres de la tutela (2), pueden contraer ma- 
trimonio (3) y hacer testamento (4). 

3. • La primera división que el autor 
establece entre los hombres según el es- 
tado civil, es en libres, siervos 6 escla- 
vos, y aforrados ó hbeVtos, tomando es- 
ta palabra del derecho romano, que de- 
signaba con ella á los que habiendo si- 
do esclavos habían recobrado el estado 
de libertad, á los que en las Partidas se 
llama aforrados del verbo aforrar, que 
equivale al manumitiere <)e ios romanos, 
quienes daban á los libres para distinguir- 
los de los libertos el nombre de inge- 
nuos. Felizmente ha desaparecido en- 
tre nosotros esta humillante distinción que 

(\) L. 3 tit. 1 y 1. 17 tít 14 P. 7. 

(i) L. 31 tit. 16 p. 6. 

(S) L. 6 tit 1. P. 4. 

(4J L. 13 tit 1 P. «. 
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^Tfaia su origen del. pretendido dominio del 
vencedor sobre el vencido á quien podia 
condenar á la muerte, ó conservar para 
sú servicio, de donde les vino la denoraí- 
nación de siervos tomada del verbo lati- 
no servo; y también del bárbaro concep- 
to de repjtar á los hombres de color ne- 
gro entre las cosas, y como tales ntate- 
ría apta para el cambio, la compra y la 
venta. Por esto se asignaban tres prin- 
cipios á la esclavitud, que eran la apreu- 
sjon en guerra, el nacimiento de madie 
esclava, y la venta que hacia de sí mis- 
mo el mayor de veinte años, y de agui 
se deducían los crueles derechos de los 
señores á quienes era permitido todo so- 
bre sus esclavos,, menos darles muerte ó 
lastimarlos gravemente, y á quienes se 
concedia el dominio de cuanto el escla- 
vo adquiría por su trabajo ó por cualquier 
otro «titulo. * 

6, * Esta es en breve la idea del es- 
tado de esclavitud, cuya oposicion.al de- 
recho natura) se confiesa en los mismos 
códigos que la establecen. Asi es que la 
ley 1. del tihdoSl de la Partida 4 defi- 
ne á Ja servidumbre: Postura e establt- 
QfUiaüo quejicieroa tmtiguamenie las gen> 



i 
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íes por la cual los omes-qne. eran natural- 
menle Ubres se facen siervos, e se nielen 
a señorío de otro contra razón de natu- 
ra, y la 1. del título 22 de la misma Par- 
tida dice que la libertad es: Poderte qué 
ha todo orne naturalmente de facer lo que 
quiere, solo que fuerza o derecho de ley 
o de fuero non geló etnbargue. Las leyes 
antiguas fijan las personas íi quienes se 
prombia la adquisición de esclavos, y el 
modo y términos en que éstos adquirían 
la libertad ya por ministerio de la misma 
ley, y ya por la manumisión de sus se- 
ñores; mas no siendo estas doctrinas de 
uso alguno entre nosotros por la abolición 
de la esclavitud, xreemos mútil referirías 
por menor, y nos limitamos á extractar 
las leyes nacionales dadas sobre la ma- 
teria. * 

7. * La primera es la ley de 13 de 
julio de 1824 por la que se prohibi6 pa- 
ra siempre el comercio y tráfico de es- 
clavos en todo el territorio de la repú- 
blica, declarando libres con solo el hecho 
de pisarlo á los que se introdujesen con-' 
tra el tenor de esa prohibición, confis- 
cando el buque en que se transportasen 
con todo su cargamento, y condenando í' 



i 



la pena de diez años de presidio al due- 
ño, comprador, capitán, maestre y pilo- 
to. Posteriormente se declaró expresa- 
mente en casi todas las constituciones de 
¡os estados la cesación de la esclavitud 
para lo de adelante, expresándose en va- 
rias que nadie nacia esclavo aunque sus 
padres lo fiíesen. Destruidos de este mo- 
do los dos grandes principios de la es- 
clavitud que son la venta, y el nacimien- 
to, restaba solo libertar á los que exis- 
tían, sobre los cuales nada decían las dis- 
posiciones citadas que no podían atacar 
el derecho de propiedad adquirido por 
sus dueños en el tiem]io en que las le- 
yes autori/abaii esas adquisiciones ; mas 
en 15 de setiembre de 1829 se dio por 
el gobierno investido de facultades ex- 
traordinarias el decreto de libertad para 
todos los esclavos existentes en la repó- 
blica, ofreciendo indemnizar á sus posee- 
dores, y en las cámaras dejando subsis- 
tente el decreto se trata de bacer efec- 
tiva esta indemnización; con lo cual que- 
da en un todo abolida la esclavitud (i).* 



fl) Estas benéñcB» «tisposicionea han aid» «nef- 
váilueu pBrt« eB eV e^ado de Co&huilft y T«^m;, 
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S * En la edición hecha en México 
en 1809 pone el editor en la adición de 
Indias la especie de servidumbre que se 
conocia con el uonibre áe gahaneria á que 
eran condenados los indios en las hacien- 
das ú fíncas rústicas. Esta era muy seme- 
jante á la que sufrían entre los romanos 
los que se llamaban colonos 6 siervos ads- 
cripticios. Se contraía por haber nacido 
en las mismas haciendas de laborío, y se. 
les llamaba gañanes ó navarios, y en la 
otra América janaconas, y éstos estaban 
obligados á servir constantemente en 
aquella hacienda pasando con el fundo 



en el que los americnnos del Norte, que á pesai" 
áe los principios de Bo constltiiciBn continúan ha- 
déiiilo' de Kua somtijanteB el comercio qué reprue- 
\mi la t-azon y la numanidud, han introducido por- 
cioQ de esclavos en laR colunias, que por la uegli- 

St^DCia y criminal abandono del primer presidente 
e la república formaron allí con desprecio de tas 
leyes del pait, y de la constitución del estado, fíl 
eoQgresD general bien penetrado de las circunstan- 
cias ,p4ljt«:Bs de a(|udlo9 lugares dispuso en el ar- 
tículo 10 de- la ley de 6 de abril de 1830 que no 
se hiciese variación con respecto á loa esclavos que 
kubievft en aquellas colonias, pero encargando MJo 
la tnas ealrecha respansubilidad al gobierno cuidÁ* 
^e.d^ que uo ee íntri>dujer«Q de nuevq. 
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^^lando el dueño lo vendía, si no disponia 
de ellos de otro modo, íi diferencia de 
los que se llamaban tlaquehuates, que eran 
propiamente siervos conducticios. Esta 
servidumbre está abolida por leyes anti- 
guas (1) como igualmente la prohibición 
que tenian los adscripticios para ausen- 
tarse del fundo sin Ueencia del dueño (h), 
y la de ser admitidos á recibir orden sa- 
grado (fi), hallándose en el dia los que se 
llamaban indios en aptitud y libertad pa- 
ra obtfner todos los empleos y cargos pú- 
blicos, no solo por los privilegios que les 
estaban concedidos, y que refieren lata- 
mente Beleña (4) y SoIÓrzano (s), §ino por 
ei derecho patrio que ha querido des- 
terrar hasta la palabra que indicaba' su 
origen (6), no reconociéndose en la cons- 
titución mas que por el titulo de mexica- 



^■' h. II tít 2 líb. 6 de Ift Recop. tic Indias, j 
^F cédula de 96 de mayo de 1 609. 
(») CMuU de 10 de octubre de Ifil8. 
fs) Cédula de 11 de octubre de i7t\(i. 
(A) Beleña, Aiiins scordadns de \. H. p&;. 93 i 

56 del I. ful. y autos l6 y \7 dd 3 fol. 
(5J Solór^ailo PuHL lod. lib. 1 cap. 13 y Id), t 

cap. 1 al 13. 
fi/ Orden ét 17 de -setiembrt de 1822. - ^ 
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nos que comprende á todo» los hijos de 
esta ^rau familia. * 

9. • La segunda división de los hom- 
bres para et estado civil, que retiere el 
autor es en nobles y plebejos. Esta odio- 
sa distinción es también desconocida en 
la república. Por ella gozaban los prime- 
ros, que obtenían ese renombre por po- 
sesión inmemorial, 6 de veinte aííos, ó 
por declaración y privilegio del rey, las 
exenciones siguientes : franquicia de los 
pechos ó tributos plebeyos: no poder ser 
|)resos por deudas; no poder ser puestos á 
tormento, ni poder ser obligados á des- 
decirse cuando hubiesen injuriado á otro. 
En la república todos tos hombi^s están 
sujetos á las mismas cargas, deben ser 
juzgados por unas mismasleyes, y gozan 
de los mismos derechos, sin que 'haya 
distinción algnna por razón del nacimien- 
to, ni otras exenciones que las estable- 
cidas por las leyes no en favor de las fa- 
milias, sino en consideración á los cargos 
que sirven algunas personas. Es pues in- 
útil detenernos mas en la espUcacion de 
las causas y especies de nobleza de que 
tratan García, Italora y otroi, recordan- 
do solo como para pj;ueba del aprecio c^ue 
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a.un ea las monarquías absoliidi» han me- 
recido las letras, que á tos graduados de 
grado mayor en la universidad se coiice- 
oiaa los fueros de nobles, y á los de gni- 
1d menor los de caballeros. * 
■ 10. La tercera división es eu seglares 
j eclesiásticos, disttnguiéudose éstos en 
fcgulares que sou aquellos que dejan lo- 
fis tas cosas del siglo é loman alguna ye- 
la de religión pura servir á Dios prome- 
étidola de guardar {i\ y seculares a quie* 
íes se llama comunmente clérigos, que 
> profesan regla alguna. No es de núes- 
o instituto hablar de la gerarquia ecle- 
pástica, ni (le las funciones y pierogatí- 
ps espirituales de lo» individuos del cle- 
o, de que tratan los canouisla.s, sino so- 
lamente de las exenciones que se encuen- 
tran eu el derecho civil. Según las dis- 
posiciones de éste * los eclesiásticos están 
sujetos á las autoridades á que lo estaban 
según las leyes vigentes cuando se san- 
cionó la constitución federal (3), * están 
libres, como también las iglesias y nwnas' 
terioí, de pagar el derecho de alcabala en 

0} L. I til. 7 P. 1. 

(i) Artículo 134 de la coustiluciim. 

1 
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las ventas ó trueques que hicieren (Je sus 
bienes por lo que á ellos .toca (i) ; mas 
no por lo que vendieren por vía de mer* 
cadena, trato y negociación (31. Esta 
exención no se extiende a los clériEfos de 
menores órdenes, sino es que tengan be- 
neficio eclesiástico (S); pues no-teniéndo- 
lo son habidos por legos, menos en cnan- 
to'al privilegio del fuero que gozan, si 
tienen las circunstancias que exigió el 
Concilio de Trento, y están prevenidas 
por las leyes (4). 

II. Kstán exentos ademas los eclesiás- 
ticos de las cargas personales (s), como 
son dar alojamiento, construir 6 reparar 
tos muros de ciudad ó villa, ó llevar pa- 
ra ello la cal y arena, extendiéndose es- 
ta exención á sus criados que moran en 
sus casbs. Mas como la ley dice que es- 
tán exentos de hacerlo por sí mismos, 



ru 
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n. 6 tít. 1 8 lib. 9 de la R. ¿ 8 tít. 9 lib. í 
de la N. V L. 17 tít 13 lib, 8 de la R. de Imli 
L. 7 tit "l8 lib. 9 de U R. á 8 dicha de la N. 
L. S tit. 4 lib. I de la R. n 7 tít. 10 lil^. 1 d« 
la N. 

L. 1 tit. 4 lib. 1 de la R. ó L. 6 tít. 10 üb. 1 ^ 
de la N. 



(S) L. 51 tít. 6 P. 1. 
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juzgA Gregorio López (i) que deberán 
contrUuitr eo dinero, fundándose en que 
otra ley (aj expresa que están obligados 
á la construcción y reparo de fuentes y 
camino», aunque por esto no los debe 
apremiar el juez secular sino el ecle- 
siástico. Esta exención no los exime de 
coatribuir y cooperar en todos los pechos 
que á falta de pfoptos y arbitrios del con- 
cejo ó ayuntamieoto se imponen para bien 
común y provecto de todos. Asi lo ex- 
plican f^s leyeíi {?■) hablando de muro , 
calzada, carrera, fuente ó puente, y de 
la guarda de pan y viñas, y Ace?edo (■*> 
asienta que »iendo renuente el clérigo á 
pagar e) tanto que rou proporción á su9 
bienes tie le haya asignado, podrá exigir- 
lo i> cobrarlo el juez secular de los fm- 
tos de loa mismos bienes, apoyando su 
opinión en dos decisiones de las Chan- 
ciUerias de Valladolid y Granada, y pro- 
bando que ninguna de estas exenciones 
tiene lugar en catíüs de necesidad. 

(l) Greg. Lup. glos. 5. 
(y L 54 tít. 6 P. 1. 
(3Í) LL. 11 y 13 tit. 3 üb. 

tít 9 lib. 1 de U N. 
f4J Aceved. comment. de dd. LL. 
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13. Con respecto á los bienes pafrí- 
moniales, ninguna ley habla expresamen- 
te; mas como las citadas en el párrafo an- 
terior y alguna otra (i) declaran exentos 
de todo tributo á los clérigos, iglesias y 
monasterios, á escepcinn de los que en 
las mismas leyes se explican, se les pue- 
de considerar exentos de todos los tribu- 
tos ordinarios: pero es de notar con res- 
pecto á los bienes que adquieren las igle- 
sias y demás manos muertas, que en el 
concordato de 1737 se determinó que 
quedasen sujetos á las mismas cargas que 
cuando los poseían los legos; á excepción 
de los destinados á alguna primera fun- 
dación; mas por lo que hace á los bienes 
de ios eclesiásticos particulares, que de- 
clara exentos la ley (2), nada se habló. 

13. La cuarta división civil es en ve- 
cinos ó moradores, y no' vecinos ó tran- 
seúntes. Vecino en su mas amplia signi- 
ficación se llama al que habita en al^^un 
lugar, tenido y reputado como tal en la 
estimación del pueblo; y en este sentido 



O) L. 3 tít. 3 Üb. 1 de la R. d 1 tíi 9 lib. 1 6e la N- 
(ÍIJ L U tít. 14 lib. 6 de la R. ¿3 tít. 18 Ub. 6 d« , 
U N. "* 
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llena en opinión üe Aceveiio (i) la 
circntistancia de vecindad requerida en 
los testigos del testamento abierto ó nun- 
ciipalivo; pero propia y rigorosamente se 
JJama vecino el míe tiene eslnbleeido en al- 
gim lugar su domicilio ó habUacion con 
ánima de permanecer en él. Conforme al 
derecho de las Partidas (2) este ánimo se 
presume y reputa proltado por el trans- 
cwrso de diez anos, aunque Gregorio Ló- 
pez (3) dice que también se prueba por 
nechos que lo mauiñeslen sin necesidad 
de ese transcurso, poniendo el ejemplo 
del que vende las ]>osesiones que tenia 
efi un lugar comprando otras en otro al 
que traslada su habitación; y todavía con 
mas claridad, si es recibido como vecino 
por el común de algún lugar dando fiado- 
res de <jne permanecerá en él diez años, 
y sujetándose, según Acevedo (í), á los 
tributos vecinales, que como lo indica su 
nombre deben pagarse solo por los ve- 

(l) Acev«d. en Iñ ley 1 tít. S lib. T de la R. 
(i) LL. a tít. 24 P. 4 y 5 tít. 2 Hb. r de la R. ó 6 

tit. 4 lib. 7 de In N. t atií;. íle la 32 tít 2 P. 3. 
(S) Oreg. Lop. glns. 12 de' la ley 32 tit. a P. 

S vera, ím melena. 
fü Aceved. en la ley 1 tit. 3 Ub. 7 ite la R. 
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cinos, asi como salo estos deben obtener 
los cargos y empleos de los ayuntamienr 
tos, siempre que suan naturales del país '' 
conforme á la ley (i). * Por el derecho ^^ 

{)átrío se ha Umitado el tiempo que lijan 
as leyes citadas de las Partidas para ad- 
quirir la vecindad, pues la constitución i 
federal (3) solo exige en el que no ha na- ii 
«do en un estado para que éste Iq puc- 
fla elegir senador ó diputado al congre* t 
80 de la Union, la vecindad de dos añoft. |¡ 
Por lo que hace a la vecindad necesaJ'ia " 

fiara obtener tas cargas de los estados, sus I 
eyes respectivas han fijado el tiempo ne- 
cesario para gaviarla, bastando en alguna 
tener bienes raices de cierto valor en su 
territario, aunque no se tenga residencia.* 
Tiauseimtes son bs que viven ó se hallaa 
de paso eu algún lugar sin ser vecinos de él. 
14. Por último, se dividen los hombres 
CB naturales }■ extrangeros. La ley (3) 
iUnia natural a aquel que fuere nacido en 
estos reinos, c hijo de padres que ambos 
á dos, 6 á lo meaos el padre sea aaitm$f 

fj) LL. 5 tit. 2 V 1 tít. 3 lib. 7. de la R. ó 5 tit. 

. 4 y 1. (it. 5'!ib. 7 de la N. 
(Z) Ciiast. feder. ait, 19 part. 2. 
/Sjíi ¿- í* W.- 3 ll[<. 1 ie U Et. ó 7 tít. 14 lib. I de la N. 
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mo nacido en eslos reinas, ó haya coMta'f 
lio domicilio en ellos, y demás haifa t^ivi" 
do por iifinpo de diez años; y anatle que 
lo es también aquel cuyo padre nació en 
estos reiuos, y le tuvo fuera de ellüs ea- 
tando ausente en servicio del rey, 6 por 
au mandato, 6 de paso y sin contraer do- 
micilio, debiendo entenderse esto de los 
hijos legítimos ó natiu-ale^ pues respec- 
to de los espurios deben coricurrir estas 
circunstancias en la madre. Extraii£;eTO es 
aquel ú quien falta alaguna de estas cir- 
eunstancias, ó mas breve: el que es de 
otra nación. * Por las leyes antisfuas los 
extrana;ero3 uo pueden obtener beneficios 
eclesia-sticos, ni pensiones sobre ellos (i), 
como tampoco los olicios de alcaldías j 
regimientos en las ciudades, villas ó lu- 
gares, ni ninguno de los car^s que to- 
quen a! gobierno de ellos (a); y por las 
nacionales les está proliibida la adquisición 
de propie^lades, territoriales rústicas, con- 
cediéndoseles en todo lo demás los mismos 
derechos civiles que á los naturales, (s). 

o; LL. I8y I9lit. 5 hb. 1 JeUR. rirtít 14 y 

I tif. S3 !Íb. I de h N. 
(ij LL.2yS7t. 3lib. l.lplaR.(Í2t.5lib7iíelsX. 
(S) Art. 6 d« la ley de U de mti'xu de IK'üa. 



^^^^w \ 

56 LIBRO I. TITÜI.O n. 

Id. El autor no habla de los iiaturalw' 
zados, que son los extrangeros que han obtJ 
tenido carta de naturaleza, mediante Ifti 
cual se igualan á los naturales, sino es ea- 
aquellos casos eu que expresamente se reJ 
quiere ser mexicanos por nacimiento. Eir{ 
la República están naturalizados todos lofti 
extraní^eros, sea cual fuere au origen, quat 
se hallaban en. ella el dia 24 de lebrer»J 
de 1822 (!}, y pueden serlo todos loa qu»í 
quieran, cumpliendo con los requisitos qua^ 
previene la ley (2). Conforme á esta, elí 
extrangero que desee naturalizarse debe«i{ 
rá presentarse un año antes al ayunta-»! 
miento del tugar de su residencia maní* 
festáudole su designio de establecerse en 
el país. Después acreditará por informa-» 
cion ante el juez del distrito 6 circuito 
mas cercano á su residencia, y con citacloa 
del sindico si es ante el primero, ó del pro- 
motor 6scal siendo ante el segundo, qua 
es católico, apostólico romano, lo que tam- 
bién se prueba con la partida de bautismoi 
que tiene giro, industria útil ó renta, ex- 
presando cual sea, y que tiene buena con- 



fe 

^B rn Decreto de 34 de febrero de I3ZS. 
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dncti). CoQ estos docurneutos y testimo- 
nio de la manife-stacion hecha al ayunta- 
ituento se ocurrirá al gobernador del esta- 
do ó distrito, 6 gete político del territorio, 
pidiendo !a farta de naturaleza. En el 
ocurso se hará renuncia expresa de toda 
siunision y ubeJtencia á toda nación ó go- 
bierno exti-afio, y especiaiiuente al que per- 
teuezca.el interesado, como igualmente de 
todo título, coudecoraciou ó gracia que se 
haya obtenido de oti-o gobierno, y una pro- 
testa formal de sostener la constitución, 
acta cunatitutiva y leyes generales de la 
República, y con estos requisitos se ex- 
pedirá la carta de naturaleza, en la que se 
eníieoden comprendidos la muger y los hi- 
jos no emancipados, perdiéndose la natu- 
raüzacion por contraerla ,en otro pais, ó 
por admitir empleo, comisión, renta 6 cou- ' 
decoración de otro gobieruo, no enten- 
diéndose lo primero por la ausencia de la 
Kepública siendo con pasaporte del gobier- 
no, y no excediendo de ocho meses. Los lu- 
jos (ie los mexicanos nacidos fuera del ter- 
ritorio de la Repv'iblica serán considera- 
dos como nacidos en é\; mas los de los ex- 
frángeros no naturalizados que na;ícan en 
él no se reputan naturales, ^letvj ^(^&\%sx 

^ TOM. í 8 
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tAftefier carta de naturaleza, dentro del 
año siguiente á su emancipación. El em- 
presario de lina colonización tendrá dere- 
cho á pedir la naturalización, y se le con- 
cederá hiego prestando el juramento de 
obediencia á la constitución, y los colonos 
se tendrán por naturalizados pasado iin año 
de su establecimiento; y los extrangefos 
que sirvan en la marínalo serán igualmen- 
te con solo declarar su voluntad de serlo 
ante la autoridad política mas inmediata, y 
prestando el juramento que se ha dicho; ntO 
podiendo conceders» carta de naturaleza 
á los subditos de la nación que tenga guer- 
ra declarada con la república.» 

16. * Los extrangeros naturalizados 
tienen !os mismos derechos que los mexi- 
canos, y pueden obtener todos los empleos 
y cargos públicos hasta ser individuos del 
congreso general, para lo cual sobre la na- 
turalización deben tener ocho años do resi- 
dencia en la Repíiblica y una propiedad 
raiz del valor de ocho mil pesos, tr una in- 
dustria que les dé mil (i); aunque siendo 
militares que hayan hecho servicios á ia in- 
dependencia tes bastan los ocho años de re- 



Const fed. art. SO. 
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cindad, y siendo uacidos en cualquiera 
parte de las Américas que se ht^u heclio 
independientes de la España, solo neceai- 
t»o tres años de vecindad (i). Mas tío pue- 
den, sin embarco de estar na<uralÍ/.ado8, 
ser presidente o vicepresidente de la Re- 
pública (2), secretarioB del despacho (3), 
individuos de la corte de justicia, KÍito sofi 
los nacidos en la América .'tutes empanóla 
con tinco aílos de vecbídad (O, obispos 
(s) ni jueces de techo para cl_;Kri de uii- 
preatA. <6). ♦ 

17. * Adeniás de las divisiones expli- 
cadas 40 conoce otra en la Kepúblíca, de 
que creamos necesario Itacer alguna lueu- 
cion. £gta es la de ciudadanos, y se llaaiau 
ftsí kt&que disfrutan los derechos políticoé, 
y no ciudadaiMis que eson lus tiue no los dis- 
trtttan,' ó porque nunca los han tenido, 6 
porque ios 'llegaron á perder. listo* dere- 
chos sejedueen principalmente, ñ la facid- 
tod de votar en las juntas populares, y á la 



[2] La mis 
m Umi, 
[4J La mií 



feiler',arl."21. 
miama art. 76- 



S 



misma art. 125. 
Lej de 17 de Febrero ile 1830. art. 1. 
Ley do 14 de octubre de 1898, art. 4, 



capacidad de ser elegido por ellas ¡-sra los 
caicos públicos. Como la constitución fede- 
ral no njó [como parece debería haberlo 
hecho] las coiidicioues necesarias para ser 
ciudadanos de la República, sin cuya cir- 
cunstancia nadie podría serlo de los esta- 
dos, ha quedado al arbitrio de estos seña- 
lar y fijar el goce de estos derechos, que 
indudablemente no se adquieren sino en 
deteimiuada edad, y se pierden por sen- 
tencia y condenación á ciertas penas, aobre 
lo cual deberán consultarse las constitucio- 
nes y leyes particulares de los estados, ha- 
ciendo solamente la observación de que 
la ciudadanía que estos suelen conceder á 
personas que no residen en su territorio, 
solo puede tener su efecto para las cargas 
del mismo estado; mas no para aqueUaB 
que son de la federación, y asi hemos vis- 
to reprobarse por una de las cámaras de la 
Union el nombramiento hecho para ella en 
persona que tenia el título de ciudadano 
por un estado sin tener la vecindad de dos 
años que exige la constitución federal. • 
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Del poder que tienen los padres sobre 

sus hijos. 

Títulos 17 y 18 P. 4. 

1. Ove es patria potesUd 6. S«« El destierro. 

7. 3.** Las dignidades. 



j sus dos especies. 
2« De la patria potestad 

útil y modos de ad- 

qttiríila. 
3" De los efectos que 

produce respecto de 

los bienes de los hijos. 

4. El padre no es pura- 
mente administrador. 

5. Modos ide extinguirse 
la patria potestad. 1* 
la muerte. 



8. 4." La emancipación. 

9. Casos en que el padre 
puede ser obligado i 

* emancipar á sus hi» 
jos. 
10.' Se extingue (ambioA 
la patria potestad por 
el matrimonio del hi- 
jo, y por exponerlo sv 
padre. 



1 . * JLi a patria potestad es el poder que 
han los padres isobre los hijos (i), no solo 
para conseguir su cómoda educación,' sino 
también para utilidad del mismo padre y de 
toda la familia (2), de modo quie tiene una 
parte gravosa á los padres y otra que les es 
útil, por lo que se puede dividir en onerosa 



(í) L, itít. irp, 4. 

(2J LL. 5. tít. 20 P. £ y L S. y 5 tít 17 P* 4. 
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y útil. La primera es común al padre y á la 
madre, sean legítimos ó no los hijos, y no 
esotra cosa que el complexo de ias obli- 
gaciones que la recta razoti ha impuesto á 
todos los que han dado el ser á otros (i). 
Estas obligaciones se reducen ácriary ali- 
mentar á los hijos, siendo esto del cargo 
de la madre hasta los tres años, y después 
del padre (3): á instrnirlps, gobernarlos y 
cuando fuere necesario castií^arlos- mode- 
radamente, para hacerse obedecer (3), y pa- 
ra encaminarlos y proporcionarlos para al- 
gún oficio 6 profesión útil con que puedan 
viñr honesta y cómodamente (4); y siendo 
negligentes ú estando imposibilitados los 
padres para cumplir con esta obligación, 
tienen los magistrados el deber de des- 
empeflarla(i)* * 

3. ' La patria potestad útil es el dere- 
cho que los padres tienen en los bienes de 
sus h^os; es propia de soto el padre (6), 

{1} L.tít. lOP. 4 y céd. de U de diciembre de 

1796 art. 25. 

fS; LL. 1, 3, 3, 4 y 5 tiU ¡9 P. 4. 

(S) IAj. 3 tit aiJ P. 2 y IB tit. 18 P. 4, 

(4) Art. 1 de Ih Céd. de (2 de julio de irSI. 

(5} Art. 2 de la misma. 

(6J LL. 3yS tit 17 P. 4. 
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y sobre los hijos legítimos no emancipa- 
dos (i);porcuya razón no se extieode ya 
h los nietos y demás descendientes, co- 
mo prevenia el derecho de las Partidas (3), 
estando resuelto posteriormente í3), que 
quede emancipado el hijo que fuere casa- 
do y velado; de que se infiere contra An- 
tonio Torres y Martin Calindo la nece- 
sidad de las velaciones en las nupcias para 
que estas tengan fuerza de emancipación. 
La ley {■!) señala cuatro modos de adqui- 
rir esta potestad: I. E! matrionio según el 
rito de la Iglesia: 11 El juicio de linage 
por el que se decida que uno es hijo ó pa- 
dre de otro: IIT. El yerro del hijo eman- 
cipado* contra su paure que lo hace vol- 
ver á su potestad, y IV. La adopción b 
porfijamiento. Sobre esta división debe 
notarse: que no se menciona en ella la 
legitimación, porque sin duda se. entiende 
comprendida eu el primer modo: que el 
segundo no es modo de constituir sino 



CU L. «tít l/P. 4. 

(i) L. I^ri miamo tít. j P- 

(¡) L, 8 tít. 1 Hb. 5 de la B. ó 3 tít. 5 lib. 18 

{4J h. *Üt. irP. 4. 



i 



64 LIBRO I. TITULO m. 

de probar la patria potestad y que el 
yerro de que habla el tercero ha de ser 
deshonrando al padre de palabra ó he 
choíi). 

3. Constituida la patria potestad por 
cualquiera de estos modos, el padre tiene 
el dominio de los bienes del hijo, no de 
todos como prevenía el antiguo derecho 
de los romanos, sino de alguuos en los tér- 
minos que vamos á explicar. X. los bienes 
de UQ hijo que está aun en poder de su 
padre se da el nombre de peculio que no es 
otra cosa que pequeño patrimonio que tieiie 
ó maneja el hijo separado de los bienes que 
gobierna el padre, y es de cuatro mane- 
ras que son: profecticio, adventicio, cas- 
ti-ense y cuasi castrense (a). El profec- 
. ticio es el qué sanan los hijos con los bie~ 
nen de los padres ó por razón d» sus pa- 
dres que los tienen en su poder, y de este 
es absolutamente dueño el padre. Adven- 
ticio se llama el que gana el kijo por obra 
de sus manos, 6 le viene por donación, le- 
gado ó herencia de su madre ó de cualquier 
otro, ú si hallase tesoro ó alguna otra 

fi; L. 19 til. IB P. 4, 
(S.) L. 3tit. 17 P. 4. 



-ÉOea. En este la propiedad es del hiju, y 
'9 el usufructo del padre, que debe guardarle 
y defeuderle toda su vida (i); y eu «'aso 
de L-maucipar, al hijo Ic corresponde la 
mitad del usufructo, quedando la otra para 
el padre siuo la remite (2). El castrense 
es el que gana el hijo por razoii dn la gner' 
ra, ó como suele decirse, de la milicia ar- 
mada, y el cuasi castrense: el i/uc g/intt 
por razón de la milicia togada, esTlo es, pov 
servir á la república de juez, abogado, ca- 
tedrático y otros oficios semejanlci. Es- 
tos dos son en todo del hijo, qiie puede 
disponer de ellos á su arbitrio, úu que eu 
ellos tenga derecho alguno su padre (Si. 
4. El derecho del padre en los bieuefí 
dei hijo que tiene en su potestad, de los 
que es usufructuario y legitimo adraiiiis 
trador, es muy superior al de los otros que 
administran bienes ágenos. Asi es que no 
necesita decreto de juez pai'aU'Qiary ejer- 
cer su administración, ni parji euagcnar lot 
bienes raices, cuantío hay Inéih causa para 
ello (4). Tampoco está obligado á hacer 

I] L. 5tft UP. 4. 
^j h. 15 tít. ISP. 4. 

3] Lksv 7 tít ir P. 4. 

;4] I,. 24tit. 13P. 5. 
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inventario de ellos, sino solo una descríp* 
cion anfe un escribano, presentes el pa- 
dre y el hijo y dos testigos, como prueba 
Castillo (1), explicando la diferencia entre 
el inventarío y la descripción. 

5. Las leyes de las Fartidas (2) seña* 
lan cinco causas por las cuales se acaba la 

£átria potestad, que son: I. Muerte natural. 
[. Destierro perpetuo, al que llamaban 
antes muerte civil. III. Dignidad á que sea 
ascendido el hijo. IV. Emancipación de 
este hecha por ^1 padre. V. Incesto come- 
tido por el padre (S). En cuanto al pri- 
mero la ley de Partida distingue, f^omo las 
romanas, la muerte del padre de la dd 
abuelo, por cuanto aquel no se reputaba 
fuera de la potestad aunque ya fuese ca- 
sado y con hijos; pero como por la ley de 
Ja Recopilación (4) el hijo casado y vela- 
do sale de la patria potestad, no tiene lu- 
gar esa distinción, y el primer modo debe 
entenderse únicamente de la muerte del 



£1] Castillo de usufruct cap. 3 nn, 10, 69, %7 

Princip. y 1. 6 tíU 18 P. 4, 

L. 6 cit, 

L. 8 tít. 1 lib.5 de la R. 6 S ÜU 5 lib» 10 

JaN 
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padre respecto del hijo, á no ser que las 
nupcias no hubiesen sido veladas. 

6. Del segundo modo, que es el des- 
tierro perpetuo, se explican dos especies 
en la ley (i), comparando la primera ala 
servidumbre de pena de los romanos, y 
la otra á la que estos Uamabau deporta- 
ción, pues en una y otra perdía los bienes 
el desterrado; mas por el destierro ya per- 
petuo, ya temporal por el que üo se qui- 
taban los bienes al desterrado, que los ro- 
manos llamaban relegación, uo se perdí» la 
patria postestad (aj. * E» la República 
no puede tener lugar este modo de per- 
derse la patria potestad, sea porque no sf 
conoce ya la servidumbre de pena, qufc 
consistía en la perpetuidad según el deve 
eho de las Partidas (s), v á nadie se pue 
de condenar á pena perpetua, ó por úvui- 
po que pase de diez años, ó sea principal- 
mente, porque está prohibida la coulíst-a. 
cion de biiiues (4) que era el motivo ¡kíc que 
el desterrado pei-dia la patria pol^'ad^» 



(i) L. «tít. 18P.4. 

fV i-. 5 tit. 18 P. 4. 

(S) LU. 8 tít. 18P. 4 y 18 tít. 1 1 

{*) Constitución federal art. 14T. 
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7. Por lo que hace al tercer modo, 

que es la dignidad del hijo, se señalan en 
las lejes (i) doce dignidadeij, cuya pose- 
sión ponia á los hijos hiera de la potes- 
tad de sus padres. * De ellas no existe en- 
tre DOaolros mas que la de obispo; pero 
atendido el espiritu de las leyes podrá 
decirse que libertan de la patria potestad 
aquellas dignidades ó empleos que hacen 
■al hombre gefe privativo de algún distrito 
ó cuerpo, "f 

8, La emancipación, que es la -cuarta 
causa porque se extingue la jíátria potes- 
tad, es el acto por el cual saca el pafb'C 

I(or su voluntad de su poder al hijo que 
o consiente (3). Se hace la emancipación 
presentándose padre é hijo ante el juez 
ordinario, y diciendo aquel que aparta á bm 
hjjo de su poder y le da facultad para que 
se tmneje por si, contratando y compa- 
reciendo en juicio cuando le sea necesario 
sin su autoridad paterna. El hijo debe 
aceptar expresamente esta dimisión; mas 
el juez no puede declarar hecha la eman- 
cipación sin dar primero cuenta al supe- 

(l) LL. 7 y siguientes tít. )8P. 4. 
(i) L. 15 tít. 18 P, 4. 
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ñor coa el expetüeaie instruido sobre ju»- 
titicacíoD fie las cíusas, y de oüa suerte 
uo valdrá (i). Al menor de '«ete años se 
puede emanoipai' cou decreto del sol)era* 
ao (*;), y tainhieu al ausente; pero si es- 
te eB Diuyor de ticte aííos deberá prestar 
suiOtorgaiuicuto ante el juez. 

9. Aunque regularmeute hablando ni el 
padre puede ser obligado a emancipar á 
Ku hijo, ui este á ser emancipado, pues que 
ambos deben convenir en ello (3); sin 
embargo hay ciiatio casos en los que pue- 
de obligarse al padre á que haga la eman- 
fítpatiioa ^4). I. Cuando el padre castigft 
con crueldad alhi;o. II. Cuando prostit«t 
ye á sus hijas. UI Cuando admite una 
herencia ó legado en testamento con la 
condición de que ha de emancipar á su hi- 
jo rV. Cuando habiendo adoptado k su 
(tBtenado 6 hijastro menor de catorce años, 
salido este de esa edad ocurre al juez pa- 
ra que se le emancipe. 

10. * Ademas de las cinco causas eni^ 

0) Aui acord. 30 tít. 9 lib. 3delaR. ¿1.4 

tíi 5 lib-lOUelaN. 
(»} L. 16 Ht. 18 P. 4. 
(O,) h.,lTtít 18 P. 4. 
f*) U ti aelmimo Üt. ;P. 
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lúeradas por el autor, hay otras dos que 
extinguen !a patria potestad, y 8on de par- 
te del hijo el matrimonio contraido cou 
todas las solemnidades y bendiciones nup- 
ciales, de que ya se ha hecho mención, y de 
Earte del padre el hecho de exponer a sus 
ijos, por el que pierden todos los dere- 
chos que tenían en ellos sin que se les 
eonceda acción para reclamarios, ni pedir 
en tiempo alguno que se les entreguen, m 
Se les han de entregar aunque ofrezcan 
pae;ar lo^ gastos que se hayan hecho en 
su crianza, si no es que prueben que el 
motivo de la exposición del hijo fue una 
necesidad exti-ema (i)-* 

TITULO IV. 

j De los Desposorios y Matrimonio. 
^tida 4 títulos l y 2 J título I lib. 5 de la.Recop, 
., , . . d ü del Ubru 10 de la Novlssima. 

1. Qué cosa son lus es- poaiciones sobre estOk 

.L< fionaailefl. . , ^ Qui-«s iiiatrimoniD, y 

£■ 3. 4 l^ücesidnd düí de los impedimentoB 

consentUnieatp putei- ¡mpedicntes. 

no para el valor di! los 6. De lus JiriinenteB, y 

espoasalcB y varias dis 1." de loa que proce- 

f i;i Art. 25 y 36 de la Cédula de 1 1 de diciem- 
bre (le 1796. ' k 
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los desposorios, 6 esponsales, como los 
ílaDia el derecho canónico, que son prome- 
éimieníosque itacen los bo inores por pala- 
bras cuando quieren casarse (1). Ésta raa- 
nifestacioo por palabras no están esencial 
á los esponsales, que no pueda hacerse 
por otras señales claras, que quitan toda 
duda, como debe suceder en los mudos (21. 
Como la obligación que producen es mu- 
tua entre el varón y la muger, debe serlo 
igualmente la promesa en que consisten, 
y reciproca la aceptación, de modo que 
puede ser obligado el que resista cumplir- 
la á pedimento del otro, y siempre que 
conste del modo que previenen las leyes 
por el tribunal eclesiástico s); á no ser 
que tenga alguna de las nueve causas pa- 
ra no querer, que refieren las mismas leyes 
(4); debiendo advertirse que la séptima no 
tiene ya lugar, pues los esponsales de pre- 
lente no constituyen ahora el matrimonio, 
como lo constituían en el tiempo en que se 
formaroa las Partidas. La edud bastante pa- 






L. 1. tít. 1. P. 4, 
L. 5. tít. 4 P. 4. 
L. r Ht. 1 P 4. 
L. S del luisinotíi jV. 
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ra contraer •esponsales es la de siete 
aííos (]). 

S. Asi para el matrimonio como para 
eí valor le"al de los esponsales, es requisi- 
to necesario el consentimiento de los pa> 
dres, y sobre esto se han expedido diver- 
sas pragmáticas y cédulas que expondre- 
mos brevemente. La pragmática de 23 de 
marzo de 1776 (a) previene, que todos los 
menores de 25 años que se casaren sin pe- 
dir y obtener el consentimiento de su 
padre, tn su defecto de la madre, y 
á falta de ambos de los abuelos, pa- 
rientes mas cercanos, tutores ó curado- 
res, queden excluidos y privados de to- 
dos los efectos civiles, y deshereda- 
dos, así de los bienes libres, como de 
los vinculados que puedan locarles, y que 
en la misma pena incurran los mayores do 
•85 años que no pidan el consejo paterno 
para contraer matrimonio; y por la de 31 
de mayo de 1783 se previno que aun 
los mayores de 25 años tuviesen la obli- 
gación de obtener el consentimiento pater- 
no, que solo son parte legítima para pedir 

(1) L. 6<)elniismo. 

(ít) L. 9tit 8. lib. 10 de un: 
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loa mismos hijos coufoi-tue ■ la cédula de 

18 de mayo de 1788 (i). 

3. La pragmática de 33 de marzo se 
comunicü á las Amérícas por cédula de 7 
de ahríl de 1778 cod algunas adiciones re- 
ducidas, á que los españoles europeos es» 
tablecidos en ellas pidan el consentimien- 
to á la justicia ó juez del lugar de su re* 
videncia: que la pragmática no se entienda 
con las catjtas: que los indios tnbutaríos 

Íiidan la* licencia para su.s matrimonios á 
os respetítivos curas en el caso de que no 
puedan obtenerla pronta y fácilmente de 
sus padres: que ios caciques se consideren 
como españoles, y que las audiencias for- 
masen una instrucción sobre esto que ob» 
sei-varian desde luego remitiéndola para su 
aprobación, como lo hizo la de México ea 
24 de julio de 1779 y le fue aprobada pof 
cédula de 13 de noviembre de 1781, en I3» 
que se mserta la instrucción compuesta de 
nueve artículos, resultando comprendidos 
en lo dispuesto por ta pragmática, los mes<i 
tizos hijos de español é india, y espresán- 
dose el modo de solicitar el consentimien- 
to cuando los padres 6 tutores están auseu- 

(l) L. 17 tit £lit>. li><lela.N. 
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^Ib8 dentro del distrito de la audien- 
cia: que deberá hacerse cuando no con- 
testen, y el modo con que las justician tian 
de suplir en estos casos - el consenti- 
miento; y á consulta del goberaador de Yu- 
catán sobre la cédula de 7 de abril en que 
se inserto para América la pragmática de 
33 de marzo, se declaró en ÍOde julio de 
1733 que los juicios dedisenao se pongan 
ante la justicia ordinaria aun cuando los 
contrayentes sean militares, y que la<i ape- 
laciones fuesen á las audiencias. Después 
se expidió la cédula de I." de febrerode 
1785 (I) mandando que se hiciese general 
la práctica del Arcipreslazgo deAgeren 
Cataluña de expresar en las moniciones, 
que el matrimonio que se intentaba, esta- 
ba tratado y convenido con consentimiento 
de los padres, lo que se anotaba igualmen- 
te en la partida, siendo cai^o de la visita 
de los libros la omisión de estn circuns- 
tancia, y que cuantío el padre disintiese, 
se remitiera e! conocimiento del diseasoal 
juez secular, y mientras estaba pendiente 
se suspendía todo procedimiento ulterior, 
~ encargando ea su cousecueucia no se 



. y enea 



h. Mtit.2 lib. lOileltti, 
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consintiesen las extracciones y . depósitos 
voluntarios que solian ejecutar los jueces 
eclesiásticos de las hijas de familia sin no- 
ticia y contra la voluntad de los padres y 
tutores, ni tampoco ningún otro procedi- 
miento hasta que en sus cunas se presen- 
ten las licencias ó asensos paternos, 6 lá 
declaración del disenso irracional (i). Eo 
orden á depósitos se expidió en 23 de octu- 
bre de 178d una cédula (2) en que se man- 
da, que los depósitos por opresión y para 
explorar la libertad se expidan por el juez 

Sie respectivamente deba conocer según 
recurso; pues si este fuere sobre ser 6 no 
racional el disenso, se conocerá por I& 
justicia secular; pero si se trata de veriñ- 
car los esponsales, concluido el juicio de 
racionalidad del disenso, conocerá el ecle-' 
siástico impartiendo para la ejecución eli 
auxilio del brazo secular. 

4. Últimamente se expidió la pragmá- 
tica de 10 de abril de 1803 (3) por !a que 
derogándose en parte la de 33 de marzo 
de 177d y en todo la de 31 de mayo de 



(1) L. 13. tít. 2Hb. lOdelaN. 

(2) L. 16 lit. 2 lib. 10 de la N. 
<3) L. IS tít. S lili. 10 de U N. 



Bv83, 
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(TUS, se previene que los hijos varo- 
nes antes ue cumplir 25 años, y las muge- 
res 23, necesitan para contraer matrimo- 
nio. Ucencia de su padre: á falta de este 
necesitan la de la madre, pero solo hasta 
los 24 los varones, y 22 las mugeres: ea 
detecto de la madre la del abuelo paterno, 
y á falta de este del materno, pero solo 
hasta los 35 los hombres y 21 las muge- 
res: á falta de todos estos entrará el tutor, 
y no habiéndolo e! juez, y solo se necesi- 
ta hasta los 22 en los hombres y 20 en las 
mugeres, sin qtie niuguno de los mencio- 
nados tenga que dar á su menor razón de 
su díseuso en caso deque niegue la licen- 
cia, aunque los interesados podrán -ocur- 
rir á ]as autoridades para que tomando los 
informes convenientes, se conceda ó nie- 
gue por ellas el permiso necesario que 
supla el consentimiento denegado para 
efectuar el matrimonio. Se previene tam- 
bién que las personas que necesiten hcen-. 
cía del gobierno para casaise, ri] deberán 



(l) Las leyes 8t y M j siguientes del titulo 1 6 
del libro 3 de la Recopilación de Indias, prokibiaa 
en fo absoluto contraer ñiatrimonio á las personas 
que obtetúau ciut» clue d« «laJ\«a^ t^M vh wüúak 
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golicitarla después de obteoida la de sui 
padres, expresando siendo menores, la 
causa que estos hayan tenido para conce- 
derla, y si son mayores las circunstancias de 
la persona con quien intenten enlazarse. 
Que él eclesiústico que autorice los 
matrimonios sin estos requisitos sea ex- 
patriado y pierda las temporalidai^es, ia 
curriendo en la misma pena los contra- 
yentes, y por íUtimo, que en ios tribu- 
nales eclesiásticos no se admitan deman- 
das de esponsales, si no es que sean ce- 
lebrados por personas habilitadas para con- 
traer por si mismas según los expresados 
requisitos, y prometidos por escritura pú- 



énvmerBr porque ao existen. La cédula de 9 <Ie &í¡;08- 
fó tle 1779 prcTÍno que los oficiales reales, ailmiiiis- 
tradores de rentaf, tesoreros &c. S¡. ni) puiHesen con- 
íraer matrimnniu sin Ucencia expresa riel rey, 7 por 
¿filen de 19 {le noviembre ile 1783 se fleciará no 
e«tar comprendidos en la anterior los admitústudo- 
res subnlternoe. Supuesta la variación hecha eu U 
fefnia de gubieino, y en e) sistema de reotaa, caff 
no tienen lugar esas disposiciones, y para el requisi- 
to de la licencia para casarse se puede fi|ar la regla 
ét ()Ue ta nécesitait tod«s los emplemtos del gobier- 
no general que contribuyen al montepío. Por loque 
hace á los empleados de loa estados se conaultaráo 
■va nspcctñ^ ^'^' -- --- -' ' '- • ' "/ , 
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bllca t,*), debiendo arreglarse en lo succesi- 
To á esta pragmática y no á otra la cele- 
bración de los matrimonios. 'Por las leyes 
que actualmente nos rigen, 1» taciillaJ de 
supiir el consentimiento de los padres eo 
caso de disenso pertenece, no á los jueces, 
sino á las autoridades políticas, y se ejer- 
ce en el distrito y territorios por el go- 
bernador y gefes políticos conforme al art, 
18 cap. 3 de la ley de 2;3 de junio de 1813, 
j en los estados por las autoridades qu« 
designan sus respectivas leyes. * 

5 Explicadas ya las disposiciones le» 
gales necesarias para el-valorde los espon- 
üales que preceden al matrimonio, es tiem- 
po de hablar de él. La ley (i) to define: 
•^yimtwnietiio de marido é de muger fecha 
con tal intención de vivir siempre en wio i 
de.non se departir, guardando lealtad ca- 
da uno de ellos al otro, é no se ayuntando 
el varón á otra muger, nin ella á otro va- 



£*] De las demandas xulire valo'* de espanaale* 
conoce el juez ecleaiíiülicu, Humiue sw militar el ile- 
mandado, y liallúndolo» obli^ailos pasará bu aen* 
tencia al comandante genernl pnra. que vci'iticado el 
desjiojo del empleo, proceda el eclesiástico segUB 
U orden de 15 de agosto de 177^. 
(ij L. í tít. 2 P. 4. 
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ron viviendo ambos á dos. El matrimoniv ' 
que entre nosotros tiene el doble carácter ' 
de contrato y de sacramento, se contrae 
lícita y válidamente siempre que no inter- 
viene ninguno de los impedimentos que | 
llaman impedientes, que se oponen á lo' 
licito del acto, 6 dirimentes, que son lo» \ 
que destruyen au valor y subsistencia. Lo» I 
impedimentos que impiden contraer lícita I 
mente el matrimonio, pero que contraída >. 
DO lo anulan, son cuatro comprendidas ea | 
el siguiente. 

Saernfum temjnts, velihim, sponsaHa, volum 
Impediunt Jieri, permmUvnt /acta Imeri. 

Es decir, el tiempo feriado en que no se 
hacen las velaciones, la prohibición de la 
Iglesia como el casamiento entre católico 
y hérege, aunque este no parecen soste- 
nerlo las leyes civiles (ii: los esponsales 
Celebrados coa otra persona distinta de 
aquella con quien se va á contraer el ma- 
trimonio, y el voto simple de castidad. 

6. Los dirimentes proceden de cuatro 
causas que Son: I. í>a falta de consenti- 
miento. IL El defecto de la naturaleza, 

(l) L. 1 5 tít. 3 P- 4. Aunque Gregorio López en aa 
gloH soBÜsne 1» contrario. 



OE I^S DESPOSdRIOS V MATRIMONIO. 81 

III. El derecho de la sangre. IV. La santi- 
dad de la religión, y de ellas se deducen 
los catorce que se conocen y se compren- 
den en los siguientes versos. 

J. PiT»nnx ac tlatu» error, mena timulala,fuTenique. 
PU, raptunífue. II. Itnpubeilas el debile corpus. 
111- Stirps cogmüiivd affinig, sponanlia konettas. 

IV, ¡Hipar cullHi, el onlo sncer, projtíño clmialrl. 
Stan» foethti, vei eltuidutiñum, tt crimina bina 
ftnpedamí aemper, dirimunlque jugalia vincla. 

Como el matrimonio es un contrato, e! 
consentimiento raútuo de los contrayentes 
es lo que lo constituye esencialmente; de 
modo que siempre que falte 6 no sea ente- 
ramente libre y espontáneo, el matrimonio 
es nulo (i);ádilerencia de los demás con- 
tratos que se rescinden por la falta de con- 
sentimiento (3), pero no s$ anulan, como 
explica Gregorio López (3). El consenti- 
miento debe ser maniñesto, pero no solo 
por palabras, sino también por señales in- 
equívocas como sucede en los mudos (4), 
Por la falta de él dirimen el matrÍmonio_el 

(i) L. 15 tít 2 P. 4. 

(V L. 56 tit. 5 P. 5. 

(S) Gregor. Lop. dos. 1 de la I. 8 tit. 5 P. 

f4J L. 5. tít. 3 P.-l, 

11 
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error, ya sea sobre la persona, ya sobre su 
estado, pues no puede consentir el que no 
conoce la cosa, ó la conoce con error 
sobre su sustancia, y por eso no bas- 
ta á dirimirlo si el error es solo sobre la 
calidad ó fortuna del otro (i); la demen- 
cia ó locura, porque los que adolecen de 
esta enfermedad no pueden prestar un ver- 
dadero consentimiento, si no es que tengan 
algunos intervalos de buena razón, y lo 
presten en aljfUno de ellos (2): la fuerza 
6 miedo que cae en varón constante (3); 
y e! rapto violento de la muger (-i.), mien- 
tras no sea restituida á parte segura don- 
de pueda explicar su voluntad libre- 
mente. 

7. Del defecto de la naturaleza resultan 
«los impedimentos: Uno la falta de edad, 
pues no se puede contraer matrimonio an- 

ttes de los 14 años en el varón, y de los 12 
. en la muger, si no es en uno que otro ca- 
so en que la naturaleza se anticipa (i): 
J (f) L. 10 del mismo tít. y P, 
(S) L. 6 del mismo, 
{3) L. 15. del raian 
(4Í L, 14 del mismo. 
(5) L. 6 tít. 1 P. 4, 
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El Otro impedmiento es la iuipoteocia de 
coDcurrír canialnieDte (i). 

8. Del derecho de !a saiipire, ó sea ■ 
receto debido al ywrentesco, resultan los 
íii)peditn4.^ntos del parentesco ú consangui- 
uülad, de afinidad, y de pública honestidad, 
que merecen una explicación mas deteni* 
da. El parentesco ó consanguinidad es: 
^tenencia ó aligainiealo de personas de- 
partidos, que desciemlen de ttna rais (3). 
Es de cuatro maneras, a sal)er; mera- 
mente natural, que es cl que resulta 
de un comercio ilícito, y este es el que l¡e- 
ueo todoe los nacidos iuera de matrimo- 
nio. Meramente civil, que es el que re- 
sulta de la adopción. Mixto de natural y 
civil, que es el que proviene de legítimo 
matrimonio, pues á él concurren la natu- 
raleza y k ley, y espiritual, que es el que 
se coufrae por et bautismo y la coufirma- 
ciou. £u el parentesco hay lineas y gra- 
dos. Ija Unra es: el ayuntamiiiilo ordena- 
do de personas que fie tienen imas de otras 

io cadena, descendiendo de una raiz. 

:a 6 es recta ú oblicua, á que llaman 



^ 



(l) L. 16 tít. 2 P, 4. 
(s) L, 1 tít 6 P. 4. 
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también latera! ó transversal. La recfa es 
entre personas que una viene de la otra, 
y si se cuenta subiendo, como en hijo, 
padre, abuelo, bisabuelo, se dice de a»- 
cendientes, y si bajando como en bisabue- 
lo, abuelo, nadre, hijo, se llama de des- 
cendientes. La transversal es en la que en- 
tran personas que no descienden unas de 
otras y empieza en los heimanos, siguien- 
do entre los descendientes de uno de es- 
tos respecto de los del otro; por lo cual 
se llama transversal, aunque todas las per- 
sonas comprendidas en ella descienden de 
un mismo tronco (i). Esta es igual cuan- 
do por ambos lados se cuenta igual nú- 
mero de personas, y desigual cuando por 
un lado hay maj'or número que por el 
otro. 

9. Grado es la distancia que hay de 
un pariente á otro proveniente Sel nú- 
mero de generaciones que median. En la 
línea recta de ascendientes, 6 descendien- 
tes, se cuentan los grados del mismo modo 
por el derecho civil que por el canónico, 
y se dice que hay tantos grados cuantas 
, son las generaciones, ó cuantas son la:s 




[;ij L. 2 tit. 6 P. 4. 



personas qxte iutervienen, menos una, y 
asi el hijo disía de su abuelo dos grados, 
porque hay dos generaciones, ó tres per- 
sonas. £d la línea transversal se cuentan 
de diverso modo en ambos derechos; por- 
que scjgun el civil se computan subiendo 
desde una de las personas al tronco, y 
bajando después hasta la otra, de modo, 
que resultan tantos grados cuantas perso- 
nas, menos una; y según el canónico solo 
se sube de la una al tronco, resultando que 
están entre sí las dos persoiws, como !a 
mas distante de! tronco lo está con él. üe 
esta diversidad se sigue (jue en la compu- 
tación civil es uua misma la regla, sea igual 
ó desigual la línea, y no asi en la canónica, 
en la cual, siendo igual, distan las dos per- 
sonas entre si, lo que cada una del tron 
co, y "siendo desigual lo qne la mas remo- 
ta dista del tronco, y de ia misma diver- 
sidad resulta que en el derecho civil no 
hay primer grado en la línea transversal, 
pues por ejemplo eutre dos hermanos, que 
son las personas mas cercanas, subiendo 
del uno a! padre y bajando de este al otro 
hermano, resultan tres personáis, que son 
dos grados. Debe tenerse presente que la 
computación civil se sigue en las succ^- 
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siones, y h. canónica en los matrimo- 
nios (1). 

10. La afinidad es: Alleganza de per- 
sonas que viene del ayunlavñento del va^ 
ron y de la muger fa). Nace pues de la 
unión camal del varón y la mtiger, sea 6 
no lícita, y por ella los parientes del va- 
ron se hacen cuñados 6 afines de la mu> 
ger, y los de ésta del marido en el mis- 
mo grado en que son parientes (3). 

11. Hemos dicho ya que el parentes- 

I GO civil es el que resulta de la adopción 
en los términos que explica la ley (4) , 
y el espiritual el que nace del bautismo 
y la contirmacion, y también puede lla- 
marse asi el vínculo que llaman de pú- 
blica honestidad que resulta por el matri- 
monio rato, ó los esponsales válidos en- 
fre el marido 6 esposo y los parientes de 
SU muger 6 esposa, y entre los de ésta 
y los de aquel. 

12. Explicadas las especies de paren- 
, tesco, y los modos de computar sus gra- 
dos, resta solo fijar los términos á que se 

(l) LL. 3 y 4 üt 6 P. 4. 
fa; L. 5 del miamo tít. y P. 
f3; La misma I. 5. 

/4; u rtíurP. 4. 
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extiende la prohibición de contraer ma- 
trimonio. En la linea recta del parentes- 
co natural ó copan^inidad la -prohibi- 
ción se extiende á totlos los |S;rado9 sin 
limrtftcionCí); y por eso se dice que si Adán 
viviera viudo no podría volverse á casar. 
En la transversaí desigual si hay atingen- 
cia al primero, tampoco tiene límites la 
prohibición, y asi uu tio no puede casar- 
se con sus sobrinas de n¡n>^n grado (2); 
pero en la igual solo se extiende al cuar- 
to grado inclusive (sv En la aünidad, si 
nace de cópula Hcita sigue las mismas re- 
glas que la consanguinidad, y asi es que 
con la muger que fue de un descendien- 

{\} L. 4 tit. 6 p. 4. 
(i) Lami^mat. 4. 

(i) EaU prohiljicion no comprende í los qut-' se 
lUtnKban iiiitius que por pnvilei^to del papa Paulo 
lU pnaden contraer matrimonio dentro del terce- 
ro ; cuarto gradu de coustiuguinidad, «Btándolw 
Bolu prühibiUu iiasti el segundo Kn hta, impediinen* 
tos que resultan del sej^undo gra'ln de con,sanguiai- 
dad j afinidad por cúpula licita: en el primero y 
seguodo con atingencia al primero en la linca trans- 
Teraal, y en el primero por c<tpula ilícita pueden 
dispensar los diocesanos de la república, i cabildos 
sede-vacantes, según las facultades q-ie les han ai- 
do concedidas e|i los dos últimos pontiüc&dus, y 
á ^ue ha dado pase el supiemo gi)b\eni«i. 
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te ó ascendiente no podrá casar ninguno 
de la linea recta, y en la colateral has- 
ta el cuarto, y sí es de cópula ilícita so- 
lo llega al segundo. El impedimento de, 
pública honestidad si proviene de matri- 
monio rato se extiende al cuarto grado, . 
y si es de esponsales válidos no pasa del 
primero. El del parentesco espiritual es 
entre el bautizante y padrino por una 
parte, y el bautizado y sus padres por la 
otra, y lo mismo eu la couürmacion [i]. 
El que resulta de la adopción imita al de 
la consanguinidad, y asi el padre por 
adopción no puede casar con su hija adop- 
tiva, ann cuando se acabe la adopción; 
pero bien podrá casarse la hija por na- 
turaleza con el hijo adoptivo de su padre 
emancipado (2). 

13. De la santidad de la religión na- , 
cen los impedimentos de desigualdad de>, 
cultos, que se verifica entre el cristiano y 
el infiel, ó bautizado y no bautizado (3], 
el orden sagrado (4), la profesión religio- 



Conc.Trid. see. £4 de reform. matrira. cap, 3, 

L. 7 tit. 7 P. 4. 

L- 13 Üt. 2 P. 4. 

L. 16. del misino t. y P. 
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^ak U), el matrimonio anterior, el crímeD 
que se incurre por el adulterio con pro- 
mesa de casarse, ó raaqiiiuando la muer- 
te del cónyuge, ó por el homicidio de ésr 
te perpetrado con el fio de casarse (3); 
y por último k clandestinidad, que con- 
siste en celebrar el matrimonio sin la asis- 
teacia del párroco' de uno de los con- 
trayentes, y de dos testigos. Este impe- 
dimento fue establecido por el concilio 
de Trento (3), y en 8U apoyo está pre- 
venido por las leyes (4) que á los con- 
traventores se confisquen los bienes (ai, 
y se les destierre, siendo ademas una de 
Jas causas para la desheredación. 

14. Kstos son los impedimentos canó- 
nicos apoyados por nuestro derecho ci- 
vil, en e! que se encuentra aun otro que 
conviene explicar. Este es la condición 
puesta al contrato, que no es ciertamen- 
te el indicado con la palabra conditio eu 

(1) L. II (le) mismo. 

(S) L. 19. del idíbiho. 

(S) CoDcil. Triii. sea. 24 de refovm. inatrim. cap 1. 

(4) L. 1 lít. 1 lib. 5 de la R,^ 5 tít. 2 lib. 10 Je 

la N. 

EsU pena no (íene lugar poi' el art, 147 dala 

Constitución federal. 
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los antiguos versos, por la que se dalw 
á entender el error sobre la condición de 
la persona explicado mas legalmente en 
los versos que hemos referido por las pa- 
labras : status error. La condición pues 
que sea contraria á la naturaleza 6 tiñ 
de! matrimonio hace, nulo el contrato ii), 
como por ejemplo si se pacta que no han 
de tener hijos, ó que el matrimonio solo 
haya de durar cierto tiempo; mas laa otras 
que no son de esta naturaleza, y tas im- 
'posibles de hecho se tienen por no pues- 
tas, y no vician el contrato (s). [•] 

id. Hemos dicho hasta aqui lo nece' 

(\) L. 6 tít. 4'P. 4. 

fe; La niiimfi. 

(•j No ocurrienilo ninguno de estos ira pedí meatos, 

, pueden proceder ú la Cflebraciou del matrini<mi9 
ain necesidad de ocurrir ul Ordinario en esta di¿. 
cesis de México, los curas párrocos seculares ¿ re- 

> eulares, sus vicarios ú otros sacerdotes con licencia 
de aqueltiis, siempre que los Contrayentes no sean 
vagantes, e»to es, <|ue no tengan domicilio fijo, ex- 
trangeros, bajo cuya denominación se cojnprenden 
los de otros obispados, d de partes distantes (pues 
todos estos deberán ocurrir al ordinario), y previa 
Ib información de libertad y demás diligencias pre- 
venidas por el concilio de Tcento, conforme á la 
instrucción diocesana de 10 de junio de 1756 publi* 
cada coa my^o 4 U cédula de 26 de julio de 1774. 
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^Hjftao para la coustítucioQ y viUor de I09 
^^ttatnmomo»; es couveuieQte hablar ahora 
de su (Jisolucioli. A ésta m da regular-í 
mente el oocabre ele divorcio, que tantp 
quiere decv como depoflaiawifo, é cosa 
que departe Ut mtt^er del marido, é el ma^ 
rido de la muger pw einbnrgo que ha en- 
tre ellos cuando es probado enjuicio de- 
rechamente (1). En este sentida el divor- 
cio ea la disolución del laatrímonio aun 
en cuanto al vinculo, y ésta solo se ve- 
rifica en el consumado por la muerte de 
alguno de los cónyuges (3), 6 por la de- 
claración de su nulidad, si fue coiUraido 
con impedimento [■], y en el rato y no 



(i) L I tít. 10 P. 4. 
(i) LL S y 5 del mismo tít. y P. 
(') Ei jiJM encausas de nuliiiíi.l <ic míitrlmonio es 
el aclQüíiísticot quien debe provuiler cDitriiriite 11 lo 
dispuesto en la bula Ae ttentülicto XIV maiKlnda 
(^servar por acuerdo del ci>n9ejo de Indias du 5 
d« octubre de 1764, en In i|ue Be diajimiu hnya 
siempre un defensor fm fnvor del valur del in«tL*Í- 
■nnnio, t\\i\en tendrá la obÜgaciun de upulur de Ij. 
sentencia aitmpre que le «ea cnatraiin. Ma» en 
cuanto & las api'laciones, debe tañerle presente I», 
dÍApueato en el brev« de 48 de febrerü de 13^9^ 
expedido por el papa Orüi^rii) XIII v mandado 
guanUc pítr la ley 10 del titul» 9 d^l lújv* V A>>V«S 
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consumado por la profesión religiosa de 
cualquiera de los dos (t) ó también por* 
dispensa del papa (3). Mas en su sentí-* 
do rigoroso el divorcio es la separacioai 
temporal ó perpetua de los casados en 
cuanto al lecho y cohabitación, permane- 
ciendo ei vínculo del matrimonio. LaS' 
causas para esta segunda especie de di- , 
vorcio son varias, á saber; el adulterio,' 
bajo cuyo nombre se coiaprende para es- 
te efecto la sodomía y bestialidad : la 
crueldad 6 sevicia de un cónyuge para' 
con el otro: la heregia ó apostasía de la 
fe: la enfermedad contagiosa é incurable:» 
la vida criminal del marido, si incita fy 
compele al vicio á su muger, y algunas 
otras que refiere el sefior Elizondo (S) 
explicando detenidamente la extensión y' 
Istitud de cada una de ellas. El conoci- 
iniento en las causas de divorcio es pri»' 

Recopilación de Indias, por el que deben conc1uir*s 
Be las causas eclesiásficfts en todas sus instanciaSij 
deatro del terñtorio de estos dominios que hoy fóiU] 
man la república. fl 

I (i) L 5 tit. 10 P. 4. .J 

(i) Murillo, cursusjuris canonici tom. Slíb. 4 ní-M 
ira. . •] 

f$J Elizondo Pract. univ. for. tom. 7 t»p, 13. al 



I 
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vativo del juez eclesiástico, pero éste de- 
be abstenerse de mezclarse en los inci- 
dentes jobre temporalidades, como ali- 
mentos, litis, expeiTsas, ó restitución de 
dotes de que debe conocer el juez se- 
cular (1); pQF lo que conviene saber que 
cuando la causa es el adulterio, si solo 
se intenta el divorcio, como que se pro- 
pone civilmente, toca ú la jurisdicción 
eclesiástica; mas si se solicita el castigo 
de los adúlteros, la acción es criminal y 
deberá intentarse ante la justicia ordina- 
ria, como explica el mismo autor, en el 
que podrá verse esta materia con toda 
la extensión que los limites de esta obra 
no permiten. 

16. Kl matrimonio produce algunos 
efectos civiles que vamos á explicar. El 
primero es el poder que tienen los padres 
sobre sus hijos, de qiie hemos hablado 
en el título anterior. El segundo de que 
se ocupa todo el título 9 del libro 5 de 
la Recopilación, & sea el 4 del libro lO 
de la Novísima, y que no conoció el de- 
recho romano, es la adquisición para am- 
bos cónyuges por mitad de lo que cada 

(IJ SI mismo tom. 7 cap. 13 ti¿in. &V. 
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uno ganare duraat« el matrimonio ; á^ 
modo que todos los bienes que tuvieren? 
el marido v la muger, son de ambos por 
nitad, menos aquellos que alguno de lo» 
^03 probare que le pertenecen separa^ 
daraenle (i;. Asi es que se presumen co- 
munes, si no se prueba lo contrario, y 
en esto se funda la necesidad ó conve- 
niencia de otorgar una escritura pública 
al tiempo de contraer el matrimonio en 
ia que consten los bienes que cada uno 
trae (3). 

17. Esta es la sociedad 6 compañía 
legal que nace del matrimonio, y dura 
mientras dura él por beneficio de la ley, 
que le da algunas difeiencias respecto de 
Kts ccnnpañias comunes, como veremos. 
Las palabras estOTtdo de consuno que usa 
ia ley (3) han servido de fundamento pa< 
ra asentar que no existe la compañía ni- 
ño por la cohabitación de los cónyuges, 
¡f en apoyo se cita la ley 20ñ del Esti- 
o qae hablando del marido dice: están- 

ti) L. 1 tit. 9 lib. 5 de la R. ó 4 tit. 4 lib. 10 de 

*' laK 

Hl Ooniez,en la ley 5S de Toro n. 7k„ 

(S) h. 3 tit 9 lib. 5 de la R ó 1 tit. 4 1ib« 10 de 
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do en imo con su mttger; de modo <}ue 
cesaría la compañía si los cónyuges «e 
separasen uno del otro por largo tiempo. 
Mas Acevedo, Matienzo, García y otrM 
Opinan lo contrario, fundados en lafcase 
durante el matrimonio de que usa otza 
ley (1) explicando las del Fuero y Esti* 
lo, pues de ella infieren que las palabras 
estando de consuno no deben entenderse 
Tigorosamente. Man en el caso de que la 
separación fuese por divorcio, juzgan ios 
mismos autores, que el que dio el moti- 
vo liberta al otro de la cooipañia, que* 
dando él sin embargo obligado, como st|- 
cede en la renuncia maliciosa de la cora- 
paiiia común. A mas de este caso hay 
otros «los en que se disuelve. la compa- 
ñía legal sin que se disuelva el niatnmd- 
nio, y son cuando la muger renuncia la 
eompañia t2\ y cuando se confiscau lea 
bienes de alguno de los dos (3); pues en- 
tonces dura solo hasta la sentenc^ de 
confiscación, quedando al inocente libre \a 
mitad de los bienes ganados basta aque\ 

'■' • . 5 tít. viib. cit. rfe u R. y l^tíiJ: ,^ 

_9til."9lib. ódelaB ^^ ^ '^- ^^ ^ 




I 



96 IIBRO I. TITULO IV. 

■día. La ley (i) condena también á perder 
au mitad á benefício de los herederos del 
marido á la viuda que viviere deshones- 
tamente. 

18. Los intérpretes del derecho opi- 
nan comunmente que si muerto uno de 
los cónyuges, el que le sobrevive conti- 
núa viviendo en comunión de bienes coa 
los herederos del otro, se euüende con- 
tinuada la compañía legal; pero Matiei^ 
zo es de opinión contraria fundado en va^ 
rias razones. 1." Que disuelto el raatri- 
mouiü cesó la razón que introdujo la com- 
f añia. 3.° Que siendo esta especial y dis- 
tinta de las comunes, es de rigorosa in- 
lerpretacion y no debe ampharsc. 3.' Que 
no proviniendo de la convención ó volun- 
tad de las partes, sino de sola la ley es . 
,arriesgado extenderla, presumiéndola re- 
iBOvada á pretesto de un tácito consenti- 
miento. Por lo que parece mas acertado 
decir que en el caso no se continúa la 
-compaiua legal, sino que se contrae otr^ 
!de nuevo entre el cónyuge viudo, y los 
herederos del otro. 
, 19. No se reputan bienes de la com- 

(I) L.5 tt.j il. cit. (íe U R. ó de la N. 
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pañía, que comuumeute se llaman ganan- 
ciales, los qué tenían los cónyuges ante^ 
del matrimonio, los cuales quedan pro- 
píos de aquel de quien eran (i), ni las he- 
reacias y donaciones que se hicieren á al- 
guno de ellos (2), aunque las remunera- 
torias, si lo son de servicio hecho por los 
dos, en opinión de Gutiérrez (s) perte- 
necen á la compañía ; según García (4) 
en todo caso, y según Ma;tíenzo (5} qn 
ninguno. Tampoco pertenecen los bienes 
castrenses 6 cuasi castrenses, si no es que 
sean ganados á. costa de ambos (6); mas 
todos los demás qyc cualquiera de los 
cónyuges adquiere por otro título eon s« 
trabajo é industria son de la compañía y 
se reputan, gananciales (r), lo mismo quc- 
!os frutos y rentas de los bienes y oficiof; 
de cada uno de ellos, aunque provengan 
de los de uno solo ; de modo qué si i 

CV I.. 4 t, 9 lib. 5 de la R. ú 3 t. 4 Ub. 10 de U V. 

(i) L. 6 tt y libros cit, de la R ¿ N. 

(S) Gutiérrez Pract. cfuaest. 119, 

(4) García de conjug. ac. quaest. «. 125. 

(5) Matieozo iobre la ley 3 glus. 6. 

(5) hL. Sy 5 tit. 9 líb. 5 de I.1 R. ó 3 y 5 tít. é 

llb. 10 de la N. 
(TJ L. fc tít. 9 lib. 5 de lu n. d 1 tít. 4 !ih. in 

de It N. 

_yoM. I. \n 
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éste le dejan una herencia, será de él so* 
lo; pero los frutos de ella serán comunes 
(1); de donde infieren Gutiérrez, Aceve- 
'do y otrds, que lo que gana el marida 
como juez, abogado o médico, es coinua 
y se reputa por gananciales, como frutos 
civiles de estos oficios, que la ley no dis- 
tinguió cuando establece que lo sean lo» 
(le cualquier oficio. Lo son también toa 
frutos pendientes al tiempo de disolver- 
se; pero con la distinción de que en los 
árboles y viiías es menester que hayan 
aparecido, mas no en los sembrados, eB 
los cuates entran tos gastos hechos en su 
beneficio , conforme á una ley (2) del 
Fuero real, que está recibida en la prác- 
tica, según Matienzo (S) y Gómez (4). 
Las mejoras ó aumentos de los bienes de 
cu^alquiera de ellos, si han provenido de 
la industria ó, del trabajo, pertenecen á 
la compañia; mas no si son obra del tiem- 
po, como si al campo del marido se le 
hubiese añadido algo por aluvión, Rsta 

(t) I.L. 4 y 5 tít. 9 lib. 5 de la R. y 3 y 5 t. 4 lib. 
10 de U N. 

(2) L. 10 tit. 4lib. 3(lei Fuero Rea!. 

(3) Malicdzo sobre la ley 4 glos. 1. 
'" Uomcz, sgbce U ley SS de Toru U. 71. 
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doctrina de las mejoras en opinión de Fe- 
brero (1) se «ntíende solo en cuanto á lo 
gastado en hacerlas, y no en cnanto al 
mayor yalor de la finca; y no tiene lu^ar 
en los bienes mayorazgados, pues todas 
ceden al mayorazgo como veremos (2). 
Sí uno .de los cónyuges adquiere algo por 
derecko de retracto, la cosa será solo de 
él; pero el otro tendrá derecho á la mi- 
tad del precio que costó (s). Lo mismo 
debe decirse de la cosa permutada, res- 
pecto* de la cual solo tendrá el otro de- 
recho a la mitad de los guantes, vueltas 
ó ribete si lo hubo. Si se comprare al- 
guna cosa con dinero de uno solo, la co- 
sa será común, y el comprador podrá sa- 
car su precio del cúmulo de gananciales (4) . 
20. £1 dominio de los gananciales es 
común por mitad' al marido y la muger (ó), 
sin consideración á sí alguno llevó mas 

(\) Febrero de Tapia tom. 6 tít 2 cap. í>nwin. S v 5. 

(¿) Lib. 2 tít 6. n. 15. 

(S) Molina de just et. jur. «i^isp, 433^ y Gomaz^ 

sobre la ley 70 de Toro n. 28. 
(4) h. 11 tít. 4rib 3 del Fu^ro Real. Molin. eji 

d. L diep. 433. Gutier. lib. 2 quaest. práct. i ir» 

Martínez en la lev 2 tít. 9 lib. 5 de la R. 
(5J LL. I y 2 tít. 9 llb.* 6 de la R. tí 1 y 4 tít. 

4 lib. 10 de laN. 
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bienes que el otro al matrimonio (i). Ma- 
tienzo opina que esta comunión de bie* 
nes es en cuanto al dominio y la pose- 
sión; mas Covarrubias y Acevedo diced 
que respecto de la muger debe entender^ 
se de un dominio y posesión habitual, y 
no actual, la cual no la adquiere sino poi^ 
la disolución del matrimonio, durante el 
cual es solo del marido; y por eso pue- 
de enagenar los bienes de !a compañía 
sin necesidad del consentimiento de la 
muger, y es válida la enagenacion, á me- 
nos que sea hecha con ánimo de defrau- 
daría ó perjudicarla (3). Esta circunstan- 
cia que exige la ley para que sea invá- 
lida la enagenacion, ha servido de funda* 
mentó á Cornea, Gutiérrez, Garcia (3), y 
casi todos los intérpretes para asentar que 
son válidas las enagenaciones que el ma- 
rido hiciere sin ese ánimo, aunque sea ju- 
gando, ó viviendo viciosamente, contra 
el sentir de Ayora, que opina lo contra- 
rio. También se disputa entre los autores 
si en la facultad de enagenar se incluye 

(\) L. 4 tít. 9 lib. 5 de la R. ó 5 tít. 4 lib, 10 

lie la N. 
fS) L. 5 tt. y libs. cit de la R. 6 de la N. 
(Sj García de conjuga ac quaeat. n. 66, > 



DB IOS DBSPOgaRRTS Y HATRIMÓMO. 101 

la de dar ó donar, atirmándolo Gómez con 
unos, y negándolo Matienzo con otros. 
MoKna (i) y Gutiérrez (2) llevan una sen- 
tencia media, que pare<!é la mas acerta- 
da, y es que e! marido puede hacer do- 
naciones moderadas, no. .excesivas y sin 
causa. 

31 Mas esta facultad dé: hacer enaje- 
naciones debe entenderse tónitada á las 
que se hagan entre viVos, como advierte 
Ácevedo fundado en las mismas' palabras 
de la ley que dice: que tos pueda enagenar 
el marido durante el matrimonio, y mas 
abajo, y que el contrato de etiageiwmienio 
vaia. De modo que no puede el marido dis- 
poner en su testamento de los gananciales 
que pertenecen á su mujfer, la qué antes 
bien entra por la muerte del marido, en la 
libre admmistracion de la mitad que le cor- 
responde, sin obligación de reservar coia 
alguua en la propiedad, ni en el usufructo- 
para los hijos que tuviere de otro matri- 
monio que hubiese contraído antes (3); y 
en consecuencia si et marido le hiciere aí- 

(X) Molin. de Hispan, prlmog. lib. 2 eap. 10. 
fy Gotier. líb. i prict. quaest ISl. 
(S) L. 6 tít. 9 lib. S de l'B R. (i 6 tft. 4 lib. 10 
de la N. 
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gun legado, lo teot^trá sin deducción de su 
mitad, (1) 

22. Hetnoa dicho que la muger puede 
renunciar el defcljo que tiene en la com- 
pañía, y haciéndola íio queda obligadaá pa- 
gar parte alguna de las deuilas que el ma- 
rido hubiere QOnf raido durante el matrimo- 
nio (2). Esta renuncia puede verificarae 
antea de coptyaér el matrimonio ó después 
de disuetto p^r la muerte; mas si durante 
él pueda hacerse, son varias las opiniones. 
La mas cOmun, que defienden Covarru- 
bias (3), Gómez {^) Gutiérrez (s), Ma- 
tienzoy otros, es que también puede ha- 
cerse entonces, porque ademas de que- 
la ley habla generalmente, usa délas pa- 
labras marido, y muger , que solo se dicen 
coa propiedad durante el matrimonio, co- 
mo advierte Acevedo (6). Gregorio Ló- 
pez (7) y MoUiia (fl) opinan por lo con- 

{íj L. 7 tít. 9 lib. 5 <lo la R. d B tít. 4 líb. 10. 

de la N. 
(S) L. 9 tt. y libs. cit. dn la R, y de la N, 

[5) Qovarru^. de Matrirn. part. Z cap. 7 n. 14^, 

Í4) Gómez en la ley 60 de Toro. 
5J Gutierres lib. 2 pracL quaesl. ¡136. 

(6) Acevedo en la I. 9 tit. 9 lib. 5 de la R. 

SGreg;ono Lope?, glos. 3 de la 1. 5 tit, 11 P. 4> 
Molina de just. et jur. disp. 435. ,i 
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fundados en que estúii prohibidas 
las donaciones entre marido y miiger; mas 
los que defíeiiden la afirinaliva <l¡cen, que 
esta proliibícion no se eiiliende de aque- 
J]as donaciones por las que el donante no 
se hace mas pobre, aunque el donatano 
se haga mas rico, como lo expresa la ley 
(1), y que esto sucede en el caso, por- 
que no siendo inamisible el dominio que 
adquiere la muger, sino revocable, como 
que depende de la enageiíacion que pue- 
de hacer el marido, renunciarlo es mas bien 
no adquirir que dar. No obstante esta res- 
puesta, las razones cu que se apoya la 
negativa son tan fuertes, que puede decir- 
se que ambas opiniones son igualmente 
probables; por lo que ofrecido el caso, lo 
mas prudente será resolverlo por la ne- 
gativa, si por el examen del hecho resul- 
tare que para otorgai" la renuncia hubo se- 
ducción, amenaza 6 algún otro engaño de 
parte del marido; y por la afirmativa si no 
hubo nada de esto. 

23. En toda compania para liquidar las 
ganancias, se deducen primero las cargas, 
o deudas, y se reputan tales en la compa- 

(i; U i tít. u f. 4. 
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ñia legal la dote de las hijas, y las don»- 
ciones propter nuptias á los hijos, pues es 
carga del mathmoDÍo, y asi deben sacarse 
de tos ganancialea, ya sea que los dos la 
hubiesen dado ó prometido, ya sea solo 
el marido. Pero si los gananciales do al- 
canzaren, se pagará por mitad de los bie- 
nes propios de ambos, si ambos la prome- 
tieron, o de los del marido solo, si solo 
él la prometió (i). Esta doctrina la ex- 
tienden Acevedo, Matienzo y Covarru- 
bias al caso en que muerto uno de los cón- 
yuges hiciese la promesa el otro, estan- 
do los bienes pro indiviso, fundados eu que 
estas son cargas de la compañía; mas Gó- 
mez (3) es de opinión contraria. 

34. Los otros efectos civiles del ma- 
trimonio son: I. Que ninguna muger pue-t 
de sin licencia de $u marido renunciar nin- 
guna, herencia, ya le venga por testamen- 
to, ya por mtestado, ni aceptarla, sino con 
beneficio de inventario (3) II. Que tam- 
poco puede celebrar contrato algunoi ni ' 



I 



I 



[11 L. 8 tít. 9 lib. S de la R. <5 4 tít. 3 lib. 10 
de la N. 

Gómez en la ley 53 de Toro. 
L. 1 tít S lib. 5 de k B. ^ 10 tít. 30 lib. 
10 (le la R 
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lartarse de los celebrados, ní dar á na- 
die por libre de ellos, ni hacer cuasi con- 
tratos y entrar en juicio demandando ó 
defendiéndose, y si entrare por sí ó por 
procurador, nada valga de lo que hiciere 
<i). III. Que el marido pneJa dar licen- 
cia á BU muger para contratar, y hacer 
todo to que sin ella no podía, y dándose- 
la vale todo io que en virtud de ella hi- 
ciere (s). Y si el marido no la diere, 
podrá compelerlo á ello el juez con ro- 
nociuiiento de causa legítima y necesaria; 
y si aun compelído no la diere, la dará 
el juez {i), que podrá darla igualmente 
con conociaiiento de causa, eetaudo e\ ma- 
rido ausente, no esperándose de pronto 
su venida, ó habiendo peligro en la demo- 
ra, y valdrá todo lo hecho por la Ucen- 
cia del juez, como si la hubiera dado el 
marido (1) IV. Que el marido pueda rati- 
ficar lodo lo que su muger hubiese he- 

[1] L. 3 tít. 3 lib. 3 üo la B. ó 11 tít. I lib. 

10 de la N. 
[a] L. 3 tít. 3 líb. 5 de la R. ó 13 tít, 1 lib. 

10 de h N. 
[3] L. 4 tít. y lib. cit. de la R. á 13 tít. y lib. 

cit de li^ N. 
C43 L. 6 del míarao 6 15 et* la N. 

roH I. i4t 
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cho sin sti licencia 5'a en general, ya es 
particular (1). V. Que el maneto que teu* 

fa 19 años de edad pueda administrar suS 
íeines, y los de su muger, si fuere menoi^ 
éhi necesidad de habilitación ó venia (2). 
25. Con motivo de esta últíma decía'- 
íácion mueveu los autores laa cuestiones 
siguientes: I. 8Í los casados de KS años 
ctínservarán hasta cumpHr los 95 el bene- 
ficio de la restitución por entero en el ca- 
so de haber padecido daño por su admi- 
nistración. II. Si podrán intervenir en jui- 
cio por sí mismos sin que intervenga el 
curador para pleitos. III,- Si podrán ena- 
genaP sus bienes raices sin decreto del 

Ínez, Vela (3) resuelve afirmativamente 
i primera, y negativamente las otras dos, 
fundado en una rdiion que las comprende 
á todas, y es, que habiéndose hecho la de- 
claración de que tratamos en favor de los 
casados, debe interpretarse en el sen- 
tido que les fuere mas útil; y por la mis- 
ína prueba que el casado que entró en h» 




rn L. 5 tít. 3 lib. 5 de la R. o. 14 tít. 1 tib. 

10 de la\. 
[2] L. 14 tít. 1 Hb. 5 de U R. ó 7 tít. Z I'*. 

10 de la N. . ■ 
[3] Vela disert. 5 n. £ y diaert. 6 núnl. 
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años, queda libre del curador que 
"teoia antes [*], 

30. En la luismR ley en que se conce- 
de esta habilitación al casado de 18 .años, 
se estableceu otros privilegios en favor de 
los recien casados, con Ja mira de promo- 
ver los matrimonios. Tales son la exen- 
ción por cuatro años contados desde el.dia 
del casamiento del servicio de cargas con- 
cegiles, cobranza», huéspedes, soldados y 
otros, y por dos anos la de todas las coo- 
tribucioues generales y municipales. Y en 
la misma se exime de las cargas públicas 
por toda su vida al que llegare á tener seis 
liijos varones vivos, conservando su privi- 
legio aunque muera alguno de ellos des- 



^^e> 



{^'] Hemos einítido una d€ las cuc^tíones, 
bre si el casado de diez y ocho aüns goxa i... 
privilegio de caso de curte, de t\a» gozaban ios 
menores, porque en el día ninguno lo goz^ Véa- 
se el núm. S7 del Ut. i del iib. 3. 
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De las dotes, donaciones, arras y otra» 
donaciones entre marido y muger. 

Tít. II P. 4 tít.2lib.5delaR.íi3lib. lOdelaN. ' 



1. Qué ti dote, y su di> 
visión en adventicia y 
jirofecticia. 

% Ed estimada i ÍDe£tÍ> 
niada. 

3. bel dominio de las co- 
sas dótales, y modo de 
restituirlas cuando es 
catimada. 

4. Cómo se hace la re?ti- 
tuciun cuandu bulie 
pacto 

5. Y cuando se Iiizo en 
ganados ó cosbb que 
se ruentan, pesan i ná- 
den. 

G. División de la dote en 
necesaria y voluotarin. 

7 Ri ahUelo'y bisabuelo 
piieden ser apreiiiiadoB 
¿ dotar k la nieta 6 biz> 

■g En qu^ casus puede 
8<?r apremiada la ma- 
dre á dotar k la hija, y 
el tutor ó curador ¿ lu 



a dedo. 




9. Tasa de las dotes, y 
que no se puede dar 
ni prometer 
quinto por v 

10. Del dominio de los 
frutos de ia dote, j 
elimo se han de partir 

11. Delacnagenacionde 
la dote. 

19. Tiempo en que debe 

restituirse la dofe por 

muerte de la mugier, 

y casos en (jue nó tie« 

■ ne luo;ar. 

13. En el de divorcio ó 
mala versación del i 
marido, la acción de 
la muger es hipoteca* 

14. De los bienes para* 
fernales. su dominio, 
administración j pii- 

15. La donación propttr 
nvptiasiie quehablan 
las lejes de Purtid*» 



ue rainarnt- 



11l£ 1,AS DOTES, noNACtONES T ARKAS. 
toestá en uso. 
16. De las donan: cuáo- 
f (lodeben reBtituirse,^ 
su tasa. 
t?. Delasari-aBVsu tasa, 
IS. Del dominio de las 

arras. 
J9. De la donación pro- 

1. J_ia dote según la ley (i) es: el al- 
go qtie da la muger al marido por razón 
del casamiento, esto es, una donación, ó á 
manera de tal que la muger, ú otro por 
ella da al marido para ayudarlo á sostener 
las cargas del matnmonio. La dote se re- 
puta patrimonio propio de la muger, y 
puede darse y aumentarse antes ó des- 
pués de contraído el jnatrimonio. Se divi- 
de lo primero en adventicia que es, ta 
que da la muger por si misma de lo suyo 
6 su marido, ó la que dapor ella au ma- 
dre ó algún otro su pariente, que no sea de 
la línea derecha ó algún exlrntw; y pro- 
fecticia que es: la que sale de los bienes del 
padre ó del abuelo, ó de los otros que su- 
ben por la linea derecha (2), tlebieuiio en- 
tenderse esta linea, como ex]>Iica Grego- 
rio López, de la varonil 6 paterna. El efec- 

tít. 11 P. 4. 
L. á ilcl mismo t. y Pti 





pter nuptÍB 


. Je.q.. 




hablan las 


lejei de 




la Recopila 




20 


De las d 






mutuas entre los cón- 




yuges, v ca 


os en que 




valen. 





ri] L. 1. tít. 11 p 

^U L. £ lid mism 



IID blBBO I. TliniX) V. 

to de esta división es t]ue si el padre dio 
la dote, la lleva á colación la hija en la di- 
iviaion de los bieues paternos, y en la de 
lo-s maternos si la diú la madre. Mas si la 
dio un tercero, se hace por la restitución 
después de di.siielto el matrimonio, propia 
de la muger sin restricción ó considera- 
ción alguna; si no es que el que la dio, pu- 
siese algún pacto de reversión, que debe- 
rá guardarse (i). 

2. La dote por lo que mira á !a obti(;a- 
cion de restituirla puede ser apreciada ó 
'estimada, y se llama asi cuando á la cosa. 
que se da se le lija el precio, ó inestima- 
>da, cuando se señala simplemente la cosa 
en que se constituye, aunque á veces 
suele expresaríie el precio y la do^e 
sin embargo no es estimada; de nio- 
'do que solo se reputa tal, cuando {a 
■'desijcnacion del precio se hace en técoa^^ 
r^nos, que indica una verdadera venta de Iqs 
•bienes dótales entre la muger y el manj- 
■ do, que queda deudor solamente del vp- 
'4or o estimación de la cosa: asi es que 
si el precio se fija solamente con el fin de 
que se sepa el valor de la cosa, para cuan- 



(i) L. so tit 11 P. 4. 
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llegue el caso de la restítucioa, por si 
K^Bta no pudiere hacerse en especie, su ex- 

Eresion uo hace veiita, y como este, seíiak» 
I otros Covarrubias (i) explicando cuan* 
*l>Ja estimación hace ó no venta. 
1 3. El dominio de las cosas dótales pa- 
I al marido (s), quien lle^ndo el caso de la 
¡stitueion deberá hacerla del precio, si lÉk 
)te fue estimada, o de las mismas cosas^ 
I no lo fue, peiienectendo á la muger en 
tte segundo caso el aumento ó deterioro 
^le hayan tenido, y debiendo alunarse ad 
Hiarido los gastos erogados ei> las mejo- 
s que hicieron mas productivas las cosas 
btales, pero no en las voluntarías (^). 
4. Al^una^ veces suele pactarse, qiie 
ilimándose la dote, se haya de restituir la 
isa ó su estimación. Sí el deVeclio de es* 
Ibger se deja á la mu^er, 3: etigc lasco* 
será suyo el aumento ó detrimento 
! hayan tenido. Lo mismo debe decir" 
¡Te si al marido se dejó la facultad de ele- 
gir, y resolviore restituir las cosas {<), y 
también cuando á ui'nguno de los dos se 

íl) CoWruvias (lunest. pract. cap, 38. 

Í3) É.rtft. II V. 4. 
(3) h, as tít. 3 p. cit. 

(4J LL. IB 7 19 tít. 10 P. 4. 
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dejó expresamente ta elección, pues en es- 
te caso le corresponde al marido en opÍDÍoa 
de Gregorio López (i). Mas ai siendo la 
elección de la nmger escogiere la estima- 
ción, 6 siendo del marido no quisiere dar 
las cosas, el aumento ó deterioro seria de 
este. En materia de estimación de dotes 
debe tenerse presente, que siempre que 
alguno de los cónyuges se sintiere agrá- 
viado por haber sido mas alta 6 mas ba- 
ja de lo que correspondía, puede pedir 
que se le resarza el perjuicio y deshaga el 
engaño sea cual fuere, á diferencia de las 
otras ventas en que solo hay este recur- 
so cuando el perjuicio es en mas de la 
mitad del justo precio (s). 

5. Si la dote consistió en ganados no 
apreciados, el aumento ó detrimento acae- 
cido en ellos, seria.de la muger, según lo 
que dejamos dicho; pero si murieren al- 
gunas reses, deberá restituir el marido 
otras tantas, nacidas de las que le dieron 
{3). Si lo que se dio en dote fuese de aque- 
llas cosas que se pesan, cuentan ó mident 

O) Greícor. Lop. elos. 7delalef 18. fit. 10 P.4i 

(V L. 16 tit. 11 P. 4. 

(y L. Jl del tnUiDv t 7 P- 
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B!M marido deberá restituir uua cantidad 
^tialyde la misma cualidad (i)> 

6. Por lo que hace á las personas que 
dan la dote, esta se llama necei^ana ú vo- 
luntaria La primera es la que da el pa- 
dre, el abuelo, ú bisabuelo paternos en 
su caso y lu^ar (;], ú cualquier otro que 
por haberla prometido puede ser apremia- 
do á darla C^}. Voluntaria es la que da la 
madre, ó algún otro por su voluntad (*). Es 
necesaria la que da el padre, porque reu- 
aando darla puede ser apremiado á ello, 
aun cuando la hija no sea pobre {s); sin 
que obste la Tazón de que no está obliga- 
do á dar alimentos á la hija rica, porque 
estos solo se dau para que subsista el que 
los recibe; mas la dote es para facilitar á 
la hija el matrimonio, y para ayuda i}e sus 
cargas. 

7. Conforme jH derecho de las Parti- 
das (6) también pueden ser apremiados el 
abuelo y bisabuelo paternos á dotar á la 



L. «I.tit. 11 P4. 
L, 8 tít j P cit 
L. 10 tít. y P. clt 
L. 8 cit 
D. 1 8. 
La ntitint 

I. 15 
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nieta, ó biznieta pobre que tuvieren en su 
poder; mas como esta circunstancia no 
puede tener lugar, ya porque el hijo sale 
(\e la patria potestad por el matrimouio ce- 
lebrado con todas las solemnidades, según 
dijimos en el tít 3 n. 10, juzga Gregorio 
Lopt;z 1.4) no sernecesaiio el requisito de 
estar en la potestad del abuelo ó bisabuelo 
para la obligación de dotar á la nieta ó biz- 
nieta. De la misma opinión es Covarni- 
bias i.2), pues defiende, que el padre está 
obligado á dotará la hija natural y aun á 
la espuria, aunque sin exceder los limites 
úp lo que le puede dejar, y^obre estas e» 
bien cierto, que no tiene patria potestad. 
Por lo que es de creer, que el haberse 
puesto esa condición en la ley de las Parti- 
das fue, porque cuando ellas se dictaron 
siempre concurria á la obligación, cuya 
causa es mas natural que ci\il, como asien- 
ta el mismoXovarrubjas con todos los aiN 
lores. 

8. Por la razón contraria se llama vo- 
luntaria la dote que da la madre, pues no 
pueiieserapremiadaáello{3);sinoes en el 

fi; Grog. Lop. gloB. 4 He !a 1. 8 «t 11 P. 4. 
{i) Cuvarrubias part. 2 de matrim, cap. 8 $ 6 n. IV 
fS.) hU S y 3 iiU^n P. 4. i|K#-'^ 
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,so de que sea herege, judia ó mora, y la 
hija cristiana. A mas de este señala» otro 
los autores, y es cuando la madre es rica y 
el padre pobre, 6 se ignora cjuieTi lo sea. 
Esta opinión es conforme á la equidad y 
á la utilidad pública, mas no hemos baila- 
do ley que la apoye. Por una (i) está ex- 
presamente prevenido, que el hombre que 
tenga en su poder 6 guarda alguna joven 
con sus bienes, llegando á la edad nubil 

fiueda ser apremiado á casarla y constituir- 
B dote con proporción á su riqueza y ala 
calidad del sugeto con quien haya de 
casar. 

9. Los padres no pueden dar tn dote 
á sus hijas sino una cantidad determinada 
con proporción á sus bienes y caudal, y 
asi la señalan las leyes (■;); prohibiendo* 
seles expresamente que puedan mejorar, 

(\) L. 9 tít. II P. 4. 

(2) LL. X j 5 lít. a lib. S ríe la ;í. o 6 V 7 lír. 
S [ib. 10 de la N. Los lérmixos en c|ne'la Ifv 
1 li 6 citadas aeüalan Ia tasa ile la AoH'. 3^ lof 
siguientes: que el que tiene doscieiitus mil mam- 
yeiih hafit& quinientos mil de rsiitíí, pueiltí Uar <« 
«ada hija un cmnti) de niaravedis: el que pnau di^ 
los quinientos mil y lleft.i á uu millón y cu:ilro- 
cieniue mi] m&favedis, cuento y mediu: el t^iintiftJ 
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dar ni prometer á sus" hijas por vía de do- , 
te nigcasaniiento et tercio ó quinto de sus 
bienes, ni se entiendan mejoradas tácita ni 
expresamente por ninguna clase de con- 
trato entre vivos (7), 

10. Hemos dicho que el dominio de la 
dote pasa al marido, verificado el matri- 
monio y la entrega de aquella, y en con? 
secuencia le pertenecen todos los frutos, 
sin distinción de estimada 6 inestimada. (2); 
mas si percibiere algunos antes del matri- 
monio se reputarán como aumento de la 
dote, y deberá restituirlos con ella, por- 
que estos no pudo invertirlos en sostener 
las cargas del matrimonio, que aun.no 
existía, y que es la causa de la dote (3^ 
debiéndose reputar como frutos las , críai 
de los ganados. Mas los del año en que 
se disuelve el mairimooio separtírán de 
modo que se aplique al marido una parte 

ne cuento y merlia de renta, la ñe un aiio, y aj 
mu tiene, nit debe exceder de dote cuentos, aun* 
que m reata anual sea mayar, pena de perder el 
exceso, 

ril L. t ti't. S lib. 5 de la, R. ó 6 tit. 8 lib. IQ 
de la N. 
, 25 tít. 11 P. 4. 
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proporcional al tiempo que en aquel año 
duro el matrimonio, y k !a muger 6 sus 
herederos el resto, siii distiDciou de qué 
estén ó no percibidos (i); y debiendo te- 
nerae presente que estas doctrinaa sobre 
perteuencia de frutos durante el matrimo- 
nio, no contradicen las que hemos asenta- 
do en el número 30 del título anterior so- 
bre bienes gananciales. 

II. £1 marido puede enajenar á su 
gusto la dote estimada, pues la hizo suya 
por título de compra, quedando en la obli- 
gacion de restituir su precioj mas no suce- 
de lo mismo con la inestimada, que debe 
restituir en su misma especie (s). Por cos- 
tumbre estü establecido, que si la rauger 
enageua ú Oblif^a con licencia de su ma- 
rido (pues de otro modo no puede hacerlo) 
los bienes de la dote inestinuda, se res- 
cindan las enagen aciones ú obligaciones en 
todo lo que excedan de la mitad de la dote, 
para que no quede indotada, y para com- 

Eutarla se atiende al tiempo en que se hizo 
I- enagenacioQ, como prueban Larrea í^)^ 



(l) L. 36 tit. 11 P. 4. 
(3) L. 7 del mismo tit. y P. 
(3J l^TKA alegac. 88. 
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Salgado (1) y Castro (,2); aunque esta 
costumbre no se observa ciiaudo la mu- 
eer jura que es su voluntad que valgan 
¡as enagenaciones, como puede verse en 
Gutiérrez (3) y en Larrea (4), siendo muy 
digna de remediarse esta fuerza que se 
da al jirramento confirmatorio contra dis- 
posiciones muy benéficas del derecho, 
asi escrito como uo escrito. 

12 IHsuelto el mafrjmoniopor la muer- 
te de cualquiera de los cónyuges, debe res- 
tituirse la dote á la muger, ó sus herede- 
ros inmediatamente si consistía en bienes 
raices, ó dentro de un año si eran mue- 
bles (5); mas hay tres casos 'p) en los cuale» 
cesa esta obligación. I. Si pactaron los cón- 
yuges, que muerto uno de ellos sm hijos, 
quedase al otro la dote ó donación hecha 
por el marido á la muger. II. Si la muger 
cometiese adulterio. III. Si fuere costura-' 
bre antigua en el tugar, que por muerte de' 

(i) Salgado. Laberinto part. 2 cap. 4. | 

(i) Castro. Discursus críticos sobre las lejeg lib.^ 

4 discurs. 6 ejen<p. 3. 

(5) Gutiérrez He juram, cnnGim. Cap. 1. 

(4) Larrea alegac- 36 n. afi. ^ 

(5} L. 31 tít. I i P. 4. 

(6J L. SS del toismo. 
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la mu^r quedo al viudo, no habiendo hi- 
joí^; pues liabiéndol08 en todoíi los casos 

Í)erteiiectí á ellos la |M"opÍedad, y el usu- 
ructo al padre ó madre, mientras viviere; 
debiendo advertirse que según la ley el 
tíerecho de no restituir en los casos I. y 
III. es recíproco, esto es, ai el marido de- 
be restituir la dote, ni la niuger la dona- 
«ioii; pero no así en ei 11, en el que solo 
se habla del adulterio de la nuigcr, auoque 
Gregorio López C) -opina, que lo mismo 
seria si lo cometiese el marido. Fuera de 
estos casos, si la mugeF muere sin hijos, 
pero dejando padres, pasa á estos la dote, 
como herederos forzosos de ella. 

13. Debe lestituirse también la dote 
en el caso de divorcio (3), pues cesa igual- 
mente en él la rezón por que la disfruta el 
marido, que es sostener las cargas del 
matrimonio (S); y á mas de este hay otro ex- 
preso en la ley (-0. y es cuando la muger 
ve que su marido em|>obrece culpablemen- 
y teme que le malgaste la dote, pues 

Gregorio López glos. 1 de la ity 33 tit 1Í 

yz) LL. 26 y 31 tít. il P. 4. 
'3) L. 7 «leí mUiiio tit. j ?. 
A) L. £9 del inÍBinu. 
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entonces puede pedir en juicio que se It 
restituya, ó que la ponga - en depósito de 
■persona segura, que la administre y reco- 
ja los frutos para mantener á los cóu} uges, 
ó que dé fianza de que no la enajenará; 
aunque Gregorio López advierte (i) que 
si el marido es evidentemente dilapidador 
6 pródigo, ni dando fianza se le debe de- 
jar la administración de Ik dote. Mas este 
recurso de la muger no tiene lugar según 
la mi'ima ley, cuando el marido sietido de 
buena conducta y cuidado en la adminis- 
tración llega á empobrecer. La acción de 
la muger por su dote contra los bienes del 
marido es hipotecaria, porque estos tienen 
hipoteca tácita y legal á favor de aquella (3). 
14. Ademas de la dote tienen á veces 
las mugeres otros bienes que llaman para- 
fernales, ó extradotales, y son los que la 
muger lleva al matrimonio sin incluirlos 
én los dótales, ó que recaen en ella por 
algún título lucrativo después de casada (3); 
y en estos tendrá también dominio el J 
marido, y le pertenecerán sus frutos, si J 
la muger se los diere con esta iutencion J 

(I ) Greg. Lop. gioB. A de la ley 29 tit. 1 1 P. 4. 
fSj LL. 17 y S3 del mismo tlt- y P> 
(S} L. 17 del misiDQ. 
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y no de Otra suerte, y para la adiiiü]istra< 
cioQ de ellos es para los que heuios dicho 
que habilita la ley al marido que ha en- 
trado ea los 18 años, sin uecesjdad de 
dispensa (i). Si consta la entrega de estos 
bienes al maridi», aunque no gozan de la 
preferencia que los dótales eu su pago, go- 
zan del de tácita hipoteca, porque sin ne- 
cesidad de constituirla expresamente, es- 
tán sujetos todos los del marido & su res- 
ponsabilidad y restitución (3)> 

lo. Hemos explicado hasta aquí lo que 
el marido recibe por cuenta de lu mugen 
sigúese ahora explicar lo que e&la recibe 
por.cuenta de aquel. Las leyes de las Par- 
tidas establecen la donación propter «u-r 
ptias de los romanos, á ta que dan el nom- 
Dre d« arras, diciendo que es (g^, la dona- 
ción que hace el marido a lamitger por ra- 
zonw casamienlOt y estableciendo que de- 
bía ser igual á la dote que trajese la mu- 
fer. Pero Antonio Gómez obser\a muy 
ien (4), que ní están en uso estas donO' 
cionei propter nupHas, cuyo nombre se 

(l) TíL 4 lib. I n. 24. 

(V L. 17 tit. 11 P. 4 

(S) L. I tít y P. cit. 

(4) Gómez en la ley 50 de Toro nn. I! y IS. 

16 
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aplica en muy disthito sentido en la Reco-. 
pilacion, y que se distinguen mucho de lo» 
que ahora se llama arras. • 

10. Establecido pues el no uso de la> 
donación propier miptins en el sentido en 
que hablan de ella las leyss de las Parti>i 
das, quedan solo dos especies de donacio- 
nes que suelen hacer los maridos á su» 
mugeres at tiempo ó antes de contraer el' 
matrimonio. La primera es igual á la qu&' 
los romanos llamaban sponsalilia largitas^i 
y es lo que el esposo da antes de celebrar- 
se el casamiento á la esposa para su ador- 
no, como alhajas y vestidos preciosos, alo' 
que llaman vulgarmente donas. Aunque s0 
dan simple y iVancameute sin expresar 
condición, la llevan tácita; de modo que s\ 
deja de celebrarse el matrimonio por cul- 
pa de quien recibióla donación, debe fe*-' 
tituirla, y lo mismo sifué por casualiilad 6 
accidente, aimque en este caso, si ínteiw 
vino ósculo, solo deberá restituir la espo- 
sa la mitad, y si ella hizo alguna donación^ 
la recobra íntegra (i). Las leyes (s) han fijav 

(1) L. 3 tit. II P. 4 y 1. 4 tít 3 lib. 5 de If^ 

R. (i 3 tít. 3 iib. K» de b N. 
{9j hL. 1 j a tit 3 lib. 5 de la. ¡L ó 6 j<7 

3 lib. 10 (te la N. ■ it't 
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do la tasa de estos obsequios, que no pue- 
den exceder del valor de la octava parte 
de la (Jote, aplicando al fi:*co el exceso, y 
para mejor contenerlos se repitió la pro- 
hibición i.i]> y se mandó, que ios mercade- 
res, plateros, lonjistas ó cualquiera clase 
de tratantes, no pudiera ni por sí ni por 
interposición de otra persona deipandar, 
ni repetir en juicio las mercaderías y gé- 
neros que dieren al fiado para bodas á 
cualesquiera personas de cualquier estado, 
calidad y condición que sean (s], y á las 
justicias ordinarias se les declaró la juris- 
dicción privativa para conocer de los ca- 
sos que ouQrriereD para el castigo y eje- 
cución de las penas, á los contravento- 
res. [3]. 

17. La seíiunda especie de donación 
que por causa del matrimonio Kace et mari- 
.doalamuger, eslaquesellamaarríMiy e», 
donación hecha á la esposa por el esposo 
en remuneración de la dote, virginidad 6 no- 
bleza, según la define Antonio Gómez, (4) 






Auto acorclaao 4 tit. 12 lib. 7 de 1» R. C. Í5. 



El mUniu, cap- 27- , 

Aotonlu Gómez ea la U; 50 de Toro n. 12. 
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(Juien cotí Govarrubias (i) enseña, que 
piiedehacev.se aun después de efectuado 
él matrimonio. El valor de las arras no 
puede exceder de la octava parte de los 
Bienes del marido (S), á quien se prohibe 
la facultad de renunciar esta taxativa que 
■fes en su favor, imponiéndose la pena de 
privación de oficio al escribano que auto- 
rice el contrato en que intervenga tal re- 
nuncia. Mas debe advertirse que el cómpu- 
to de los bienes del mando no ha de ser 
«olo con respecto á los que tenga al tiem- 

{10 de constituir las arras, sino también á 
os que adquiriere después, conforme á la 
•ley (3) del Fuero Real, de que trae origen 
'esta tasación. 

18 El dominio de las arras, seguido el 
Inatrimonio, es absolutamente de la muger, 
■y de consiguiente muerta ella, testada & in- 
testada, pertenece á su heredero, aun so* 
'breviviendo el marido (4). Pero si se le hi- 
zo la donación que hemos llamado «pon- 

rn CoTarrubiaa part. 3 Je matrim. cap. S $ 7 n. 14. 
m U. 3 tit 2 lib. 5 lie la R. ,ó 1 tit. 5 lib, 10 d» 

fS] Fuero Real lib. 3 tit. S 1. 2. . - 

4] I'. 3tíU2lib.5 deUR. d^ tíi.l'fi^lA'dÁ 
UN. _...,....,■ .,„ l^/^ J._-_i_i 
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salitia íargiiag, y explicamos en e) núme- 
ro 16, y se le prometieron arras, entonces 
solamente tendrá ella ó sus herederos 
derecho á escoger lo que se le Hió, ó las ar- 
ras dentro de veinte dias contados desde 
que les requirieron el marido ó sus herede- 
ros; y pasados estos sin haber hecho la 
elección, pasa eí derecho de hacerla al 
marido ó sus herederos. 

19. Estas son las donaciones que nues- 
tro derecho autoriza de parte del esposo 
á la esposa. Hay otra que mdicamos en el 
número 15 que es del padre al hijo varón, 
y es la que se llama en el día por la ley (i) 
pTopter nuplias, enteramente distintas, co- 
mo se ve, de la que se reconoce con este 
nombre en tas Partidas que imitaban al 
"derecho romano; pues se hace al hijo pa- 
ra que pueda con mas facilidad contraer 
matrimonio, y llevar sus cargas con honor 
y comodidad. 

20. Después de contraido el matrimo- 
uio suelen mtervenir donaciones mutuas 
entre los cónyuges que se hacen, no por 
razón de casamiento, siuo por el afecto 

rn LL. 9 tít 6 y S fít 8 lib. 5 de la R. Ó-Q tit. 6 
75tieSlibl LOdetaN. 
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que regularmente se profesan. Estas estág 
generalmeote prohibidas y 8on de ningún 
valor las que se híciereH (i);entendiéndor 
se la prohibición de aquellas, que hace» 
mas rico al dunalario y mas pobre al do^ 
nante; de manera, que faltando uua de «»• 
tas circunstancias valdria la donación con. 
forme al derecho romano (2), como si se 
dejara una herencia al marido, sustituyén- 
dole á su uuiger, y el marido renunciara su 
institución sin haber entrado en la heren- 
lOia; en cuyo caso tendria valor la sustit'!- 
cion, porque aunque la renuncia hacia mas 
rica á la mii^er, no hacia mas pobre al ma- 
■ridO' Del mismo modo valdría la dona* 
cion de cosa ag«na, porque pudiendo ser- 
.víT al donalario para usucapirla ó adquirir- 
la por el transcurso dei tiempo, no hace 
mas pobre al cónyuge donante. Lo mismo 
'ijebe decirse si la donación hace mas po> 
bre al donante, pero no mas rico al dona- 
tario, como si se le diera lugar para que 
hiciese sepulcro, ó construyese una Iglesia 
ó cosa semejante, en cuyo caso concurre 
<ademas para el valor, la razou de que cede 



Bí 



L. 4 tít, n P 4. ■ - 

L. 5 5 ¿6 de don^it. int. vlr..et. U5orj>,. „ = " 
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en honor de Dios (i). Valdrá también, si 
el (|ue hizo la donación muere antes que 
el que la recibe, sin haberla revocado; mas 
lio, íá no muere antes ó la revoca de pa* 
Iftbra, ó por hechos, vendiendo 6 etiuue* 
itaiido de otro modo las: cosas que habia 
donado (S). 

TITULO VI. !■ 

JDé-ki Ugiiimavioit y del parfijamieatú ^ 



^ft 
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J)e \t legitimcion y tiH expiísitus 

modo* tleliaceila. 6. Que es adopción J su» 
Del príii^r nii>Jr>, que- especies. 

e» el BtbiivuiKiite mt- r> De la arrogación, c&j 
Irimotjío. flutT en quiénes pu«-, 

Uel setiuado moHii jiot de haceisu. 

rescripta ilel prin<.'¡iie. 6. De la adopción en es* 
4. Del tercero (|Ue es el pecie, y por quiénes 

Crecimiento á U cu- puede hacerse. 

5. D<^ \in electos de la 
la legitiiuacioD de adopción. 

" 1. M-ÉSL' causa natural de la-pátria po- 
testad es el matrimonio, de que halilanios 
1) 
(1} ÍAl s,t6 tít. n P 4. .ij 

(2) L. 4. del llt. }- P. cit. ^¿) 
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en el tít. 4; las civiles soa dos, k saber: la 
legitimación y la adopcioo, de las que va- | 
mos á hablar. La legiti [nación es: un acto 
por el cual se hacen tegitimos los hijos que 
antes no lo eran. Las íeyeij de las Parti- 
das (1) imitando al derecho romano seña- 
lan cuatro modos de lef^itiniar á los hijos, 
y son: el subsiguiente matrimonio, el ofre- 
cimiento, ú oblación del hijo á la curia, el 
rescripto del Príncipe, y !a declaración del 
padre hecha en testamento, ú otro instru- 
mento firmado por tres testigos; mas res- 
pecto de este, dice Gregorio López (2) lo 
mismo que los intérpretes del derecho ro- 
mano, que es mas bien un modo de pro- 
bar la legitimidad, que legitimación, y el 
segundo no está en uso. 

S. Según esto no quedan mas que do» 
modos de legitimar. El primero es el sub; 
siguiente matrimonio, y tiene lugar cuan- 
do el padre que ha tenido hijos de alguna 
barragana ó muger soltera se casa eoo 
ella í^y, sobre lo cual se disputa, gi basta 
que la muger sea soUerai, g s^ jtecasi- 

(!) LL. 4 y siguientes tit 15P.4. 

(I) Gres- L. glos. 7 de U ley 7. tít. 15 P. 4. 

(3) L. 1 tít. 13 P. 4. 
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hK qae el hombre la haya tenido consigo 
en su casa, lo que en opiíiion de Gregorio 
López [1) no es necesario. Pero sí lo es 
que el padre fuese soltero cuando tuvo 
ios hijos de la barragana; pues si era casa- 
do, atni cuando muerta su mujfer case con 
aquella, uo se leeitiman los hijos, se^un la 
ex])resa disposición de la ley (j) que da por 
razón: que los tales hijosfiteron hechos en 
adulterio; lo que en ciürto modo apoya la 
opinión que heraos dicho de Gregorio 
López. 

3. El otro modo de legitimar es por 
rescripto del Principe, y de este se expli- 
ca la ley (3) en estos términos: piden mer- 
ced los ornes á los emperadores, y á los re- 
yes, en cuyo señorío viven, iftte les faga á 
sus hijos que han de barraganas, tegíltmos. 
E si cabe su ruego se los legilhnan, son 
tiende en addajtte legítimos, lísta legitima- 
ción se concede tanibien á pedimento de 
los mismos hijos naturales, que fur.den su 
súplica en que su padre, que no tenia otros 
hijos legUimos, indicase esta solicitud 



( I ) Oree. I,op. sin*. 8 de U ley 1 tit. I'S P. 4. 
(S) L. atit. IfiP. 4. 
Í3J L.4üt. 15 F. 4. 
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el testamento (i). V Ue la palabra natura'* 
les de que üSd. la ley, iuñere Gregorio Ló- 
pez {2) que esta legitimación no se conce- 
de á los espurios, ni vale, si hay hijos le- 
fitímos, si no es que se exprese asi, de* 
iendo entenderse estas declaraciones de 
legitimidad solo para los efectos civiles, 
pues para los canónicos es necesariala del 
Papa, segunloespresalaley (5).y hechala 
legitimación de cualquiera de los dos mo- 
dos el hijo entra eu la patria potestad, y 
esta surte todos sus efectos. En cuanto al 
derecho de succeder á sus padres hablare- 
mos como en lugar mas oportuno, cuando 
tratpmos de los testamentos y de las suc* 
cestones por intestado. ^Entre nosotros la 
facultad de legitimar es peculiar de los 
congresos, que lo hacen por medio de de- 
cretos, y la restricción que pone Gregorio 
López en orden á los espurios, subsisti- 
rá en donde se quiera obsequiarla, pues 
esta determinación, ó mas bien iuterpreta- 
ciou, no puede limitar las facultades del le- 
gislador, y en efecto, en alguno de los esta- 



[1] L. 6 
[si Greg. 
taj L. 4. 
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tit. IS P. 4, 

Lop. glos. 1 7 2 de esta lef. 
üt. y P.cit 



dos de ia federaciou se han declarado s. 
los hijos nacidos fuera da niatnmonio ios 
mismos derechos que á los que nacieron 
de él.* 

4. Aunque el modo de legitimar por 
ofrecimiento del hijo á la curia, hemos'dU 
cho que no esta en uso, creemos siu embar- 
go conveniente- indicar brevemente lo que 
sobre él disponen las leyes. £1 ofrecimien- 
to puede hacerse, ó por el padre llevando 
al hijo natural á la corte, ó al concejo 6 
ayuntamiento de la ciudad y entregándolo 
de su propia voluntad al servicio público, 
y diciendo ser su hijo habido en tal inuger 
soltera que debe nombrar, y si el hijo s6 
conviene y acepta la entrega de su padre, 
queda legitimauo (i); ó por el mismo hijo 
presentándose espontáneamente, diciendo 
quien es su padre, y en este caso les coa» 
cede la ley (2) ei derecho de heredarlos 

Eor intestado, si no hay otros lujos, pues 
abiéndolos no se legitiman. 
5.* Antes de concluir este punto debe- 
mos dar idea de otro modo de legitimarse 
los hijos por ministerio de la ley, iuti'odu* 

(I) L. 5tít. lí? P. 4. 

(i) U 8 del roiíinio tit. ; P. 
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cido por derecho novíssimo. Tal es el que 
envuelve la détlaracion de 5 de enei o in- 
serta en la cédula de 33 del mismo de 
1794 (i), por la que se manda que los ex- 

fiósitos sin padres conocidos se tengan por 
egltimos para todos los oficios civiles, sin 
que sirva de nota la cualidad de tales, y 
sin mas restricción que la observancia de 
las constituciones de los colegios 6 funda- 
ciones piadosas, que exijan para la admi- 
sión de sus individuos que sean hijos de 
legítimo y verdadero matrimonio.* 

6. La adopción que las leyes de Par- 
tida llaman porfijamienio^ r s: tina manera 
que establecieron las leyes, por la cval 
pueden los ornes ser fjos de otro, maguer 
n$ lo sean njtvraitnente (2). Se distinguen " 
dos especies, como en el derecho roma- 
no, una que llaman arrogación, y la otra 
á la que se <Ia desnudamente el nombre 
del género adopción. 

7. La arrogación dice la ley (3) que 
es: porfijamiento de orne que es por si, et 
non ha padre carnal; é si lo ha es salü 



(1) L. 4 tit. 57 lib. 7 de la N. 

(2) L. 1 tit. 16 P. 4. 
(3J L. 7 tit, y P. cit 
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do de sít poder, é cae nuevamente en po» 
der de aqvel que lo porfi/a; o nías breve: 
^dojtcion de hombres t/tte no están en la 
patria potestad de otros. * Coiilbrme á 
las leyes de Partitla se haria la arroga- 
ción compareciendo el arrogante y el 
arrogado ante el rey, que examinaba la 
disposición de ambos y prestaba su otor- 
gamiento. En la republir» creemos. que 
esto deberá verificarse por el presiden- 
te respecto de los vecinos del distrito y 
territoiios, y respecto de los de los es- 
tados por sus gobernadores , que son 
los que ejercen el supremo poder ejecu- 
tivo, en ejercicio del cual prestaban los 
reyes ese otorgamiento, que no envuel- 
ve siij duda acto alguno legislativo ni ju- 
dicial. * Para la arrogación es necesario 
el consentimiento expreso del que va á 
»er arrogado, y por esto no pueden ser- 
lo los infantes ó meoores de siete años 
(r; pero se permite que puedan serlo los 
que no han llegado á catorce, siempre 
que del examen de las circunstancias que 
fija la ley (2) para estas arrogaciones, re- 

fl} L. 4 tit. 16 P. 4. 
(SJ h. i cit. 
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sulte serle útil al lui^iur. Lis circunstan- 
cias que deben exsniinarse son las si- 
guientes: la calidad del hombre que pre- 
tende arrogar, si es rico, si es pariente» 
si tiene hijos ó está en edad de tener- 
los, su vida, su fama, y la riqueza que 
tenga el arrobado, para inferir cua! pue- 
da ser la intención de! arrogante. Debe 
ademas antes de prestarse-el otoi^amien-* 
to á estas arrogaciones , darse caucioD 
autorizada por escribano público á favor 
de los bienes del menor, y de que si és- 
te muriere antes de los catorce años, ■ 
se entregarán todos á aquellos á quienes 
pertenecerian por herencia ó legados, co- 
mo si no hubiese sido arrogado ; * y si 
se omitiere la autorización en la cauciont 
quede el arrogante obligado en tos mis- 
mos términos que si se hubiera puesto (l). 
Está también prevenido (2), que si el arrtv 
eador emancipa sin razón á su arrogado, 
o le deshereda, esté obligado á devolver* 
le todo lo que trajo á su poder con las 
ganancias habidas después, deducido el 
usufructo de los bienes por el tiempo que 

Cl) h. 4 tít. 16 P 4. 
(¿J L. 8 t. j P. cit 
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duró la arrogaciou, y ademas la cuarta 
parte de todo cuanto hubiere. 

8. La adopción en especie es: Por- 
^jantietttú de orne que ha padre camal, é 
es en su poder. Para ésta basl$ el otor- 
gauíieuto, de cualquiera juez (i) y el con- 
sfeíttimiento tácito del adoptando (21. Pue- 
de adoptar todo hombre libre que do es- 
té en poder de su padre; con tal que ex- 
ceda al que quiere adoptar eu diez y 
ocho años de edad y pueda tener hijos 
naturalmente (3), esto es, que no tenga 
impedimento para tenerlos por su natu- 
raleza; de modo que si lo tiene por en- 
fermedad, fuerza ó daño, puede adoptar 
(4). Las mujeres no pueden, si no es en 
el caso de hnber perdido algún, hijo en 
batalla en servicio de la causa pública, 
y con otoi^amieuto del sumo imperante, 
y no de otra manera (s). Con la misma 
restricción puede adoptar el que fue tu- 
tor al que fue su pupdo, si ya tiene vein- 
te y cinco años, y de ninguna manera 

O) h. 7 tit. 16 P. 4. 

(S) L. I 4el mií^mo. 

(SJ L. S del iiiiámu. 

{4J L. 3 del m¡í.mo. 

(ij L. S del mismo. 
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antes fi). Tampoco puede adoptarse por 

HinguDo al liberto ageno (2). 

|-' 9. La adopción produce la patria po- 

Vstad ("); en la arrogación, siempre, y eo 

fl adopción eo esper:ie cuando el adop- 

Itante es ascendiente del adoptado (4), mas 

I si no lo es (-i), explicándose por es- 

i leyes que son posteriores, el concep- 

j de una anterior (6) que niega este efec- 

á la adopción en especie. Si en el ca- 

I de ser el padre ailoptivo ascendiente 

I^Bmancipare á su adoptado, volverá éste al 

tider de su padre natural (7). Los adop- 
Aos por mui,^er no entran en patria po- 
f testail de que estas son incapaces". Es 
I también efecto de la aJopcion el prodti- 
[ (ár imp^imento para el matnmonio en tos 
términos que dijimos en ei tít. 4 núm. 13, 
' y lo es igualmente el derecho de succeder- 
«e mutuamente en los tftrminOS que expii- 
caremos al tratar de las succesiones intes- 
tadas. 
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TITULO VIL 
De la Tutela y Curaduría. 



3. En las Partidas se 
IKma indistintamen- 
te guarda á la tute- 
la 7 curaduría 9 y 
guardador al tutor j 
curador. 

% Qué es tutela. 

S. De sus especies, y 
primero de la testa- 
mentaria. 

4. Cuándo y con qué 
fuerza puede la ma- 
dre dar tutor testa- 
mentario. 

5. Cómo subsiste el que 
da el padre á su ni- 
jo natural. 

& Cómo pueden nom- 
brarse« 

7» De la tutela legiti- 
ma, cuándo y á quié* 
nes corresponde. 

S« De la tutela /}a/rono« 
rum. 

9. De la tutela dativa. 

10. Qué jaez debe nom- 
brar al tutor dativo. 

Ih 18. Quiénes no pae- 

TOM. J. 



den ser tutores. 

13. Causas por aue se 
V acaba la tutela* 

14. Obligaciones de los 
tutores. 

15* La de afianzar com- 
prende á los testa- 
mentarios, y aun á 
la madre y abuela. 

16. Oficios del tutor pa- 
ra con la persona 
del pupilo, y dónde 
debe vivir. 

ir. Con respecto á I09 
bienes debe deroan- 
dar ó defender los 
de su pupilo. 

18. Procurar su conser- 
vación y aumento. 

19. No puede empeñar 
ni enagenar sin de- 
creto del juez lo» 
raices y muebles pre - 
ciosos. 

20. Pero sí los demás, 
aunque él no puede 
comprarlos. 

SI. Debe dar cuentas fe- 
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necida la tutela, j 
sus bienes e^t&n hi- 
potecadoa á las re* 
sultas. 
SS. Tiefie derecho á qUe 
se le abi>iie 1* legi- 
timamente gautüdo, 

Ír la decima de lus 
hitos de las bienes 
del pupilo, 

£3. Qué es curaduría, j 
á quiénes debe dac- 
ae curador. 

24. El curador ea Biem- 
pre dativo: sus obli- 
gacionea , oñciüs y 
modos con que se 
acaba su encargo. 

85. Nadie puede excu- 
sarse fiin causa, de 
ser tutor ó curador. 

86. Las causas pueden 
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ser voluntarias 6 n«> 

tejarlas. Las volnn- 

taria* son X." por 

privilegio. 
27, 2." Por impotencia. 
2b. &." Por peligro de 

la fama. 
S9. De las causas ó ex* 

cusas necesarias. 
30. Equivocación de As* 

80 y De Manuel. 
SI. Tiempo en que debe 

alegarse y decidirse 

la excusa. 
SS Del tutor ó curador 

sospechoBO. 

33. Quienes yante quién 
pueden acusarla. 

34. Qué debe hacerse 
pueista la acusación^ 
y cuándo cesa. 



I. _/\lgunas veces los hombres libres 
que no están en la patria potestad, tienen 
sil) embargo dependencia de otros, por 
carecer ellos de la edad que han fijado 
las leyes para que el hombre pueda obrar 
por sí solo. Esta dependencia es !a que 
se llama tutela y ctiraduria, de donde se 
derivan ivior y curador, que es lo quf 
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el derecho de las Partidas designa con 
las paleras de guarda y guardador, puear 
las otras no se encuentran eii ellas, siuo 
alguna vez cod relación al idioma latino; 
disciliguiéndose por las frases que aña- 
den cuando hablan de tutela y tutor, y 
cuando de curaduría y curador. 

2. La tutela se define por la ley (l): 
guarda que es dada al huérfano libre, me- 
nor de catorce anos, é ú la huérfana mef' 
ñor de- doce. De la palabra libre infiere 
Grefcorio López ts) que no puede estar 
bajo tutela el esclavo, ni el que está ba- 
jo la pixtria potestad. El tutor debe dar- 
se al menor que no ha llegado á ta edad 
que expresa la deñiiicioD, aunque él no 
lo quiera, y se da para que cuide prime- 
ramente de su persona, y por consecuen- 
cia de sus bienes; por esto no se pue- 
de dar para una sola cosa 6 pleito, sino 
es en el caso de que se moviese al me- 
nor pleito de servidumbre, para el cual 
se Le nombrarla tutor que defendiese su 
persona y bienes (3j. 



(1) L. 1 tit. 16 P. 6. 

(S) Greg. I,ap. glos, 1 de d. i, 

{i) L. 1 cit. 
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3. La tutela es de tres maneras, k aa-^ 
ber: testamentaria, legítima y dativa. Tes-' 
tamentária es: la que da el padre en su- 
testamento al hijo menor que llene en su. 
poder [1], y aunque la ley de Partida^ 
concede esta facultad de nombrar tutor' 1 
al abuelo respecto del nieto, no tiene lu- 
gar por no estar en su potestad, supues- 
ta la emancipación que causa el matrímo- 
Dio, según la ley de la Recopilación. El 
padre puede dar tutor no solo al hijo na- 
cido, sino también al que está por nacer 
[2], que suele» llamarse postumos^ y se 
reputan nacidos para todo lo que puede 
serles provechoso, pero no para lo que 
les perjudique [3]- 

4. La madre si hace testamento de- 
jando por herederos á sus hijos, que no 
tengan padre, puede darles tutor en é| 
[41; pero éste no puede desempeñar su 
encargo sin ser confirmado antes por el* ' 
juez, que debe prestar su otorgamiento* . 
(que es lo que se llama discernir el car-' 
go), sino es que tenga impedimento la- 
tí) LL £ 7 3 tit. 16 P. 6. 

(2) L. 3 cit. 

(3) L. 3 tít. 23 P. 4. 
(4 L. lí UU 16 F. 6. 
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gnl para ello el nombrado. En este caso 
requería el derecho romano la inquisición 
y exameu de las circunstancias del tutor; 
y no exigiéndose por nuestras leyes, opi- 
na Gregorio López [i] que nuieve la 
cuestión, que si el menor uo tiene mas 
bienes que los que le dejó la madre, no 
será necesario e) examen de las circuns- 
tanoias del tutor; pero sí, si tiene otros. 
Si la madre no instituye heredero al hi- 
jo, aunque le deje sus bienes por otro 
título, podrá el juez confirmar ó no a! tu- 
tor que ella nombre, y solo valdrá con- 
fírmándoite. Este requisito de la confirma* 
cion se exige respecto de todo tutor nom- 
brado por la madre, por carecer ella de 
la pátna potestad [-2]. 

6. Es Igualmente necesaria la confir* 
maciou del juez pura el tutor nombrado 
por el padre á su hijo natural á quien 
instituya por heredero, 6 por cualquier 
hombre á un extraño, si lo hace su he- 
redero, y solo subsiste el uombramieuto 
si se confirnia [i], 

(\) Oreg l.»p. ^los. 8 de ta ler 16. tit Ifi P. fr 

(V L 3 t y P cit 

(&) L. 8 del mUini) tít. / P. ^ 
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H 6. Los tutores testamentaríoe puedei 

H «er nombrados pura ó simplemente, para 
H día cierto, ó bajo de condición, según 
H fuere la voluntad del testador (i), quien 
^1 debe nombrarlo de manera que pueda sa- 
^M berse ciertamente quien ea; de modo que 
^P si nombrase á uno, y hubiese dos del 
mismo nombre', no pudiendo saberse cier- 
tamente cual de ellos hahia sido su in- 
tención que lo fuese, ninguuo lo seria (2). 
7. En defecto de la tutela testamenta- 
rla entra la Ilegitima, que es la que compf 
te por beneficio de la ley sin i/ilervencion de 
persona alguna. Como es regla general 
que habiendo iulor testamentario no se a&> 
miten los legítimos, si un padre muere sin' 
haber hecho testamento, ó habiéndolo he* 
cho sin nombrar tutor eu él, ó habiéndoloi 
Dombrado, muriese este antes que el testa* 
dor, seria tutor legítimo de sus hijos: pri* 
meramente la matire, no queriendo esta la 
abuela, y en defecto de ambas el pariente. 
mas cercano, y habiendo muchos, lo serian 
todos [3]; aunque en este caso para evitar 



Í13 L. 8 tít. 16 P. 6. 
2] L. 7 vera. Otrosí tít. J P. cit 
33 L. 9 tit 7 F. cit# V • 
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disturbios, deben elegir entre sí quien ejer- 
za la tutela, y no concordando, puede el 
yiez nombrar al c|ue estime mas idóneo y 
dé mayor seguridad, y este será el tJtor 
en efecto, y los demás, honorarios [i]. Es- 
te llamanúeiito de tos parientes á la tutela 
aunque según el derecho romano, solo 
correspondia á los parientes por agnacioQ 
ú agnados, nombre que se da á los que lo 
son por parte del padre sin mezcla de mu- 
gar, por lo que conservan el apellido, y 
no álos cognados, como se llama á los que 
son parientes por parte de madre úcoq 
interposición de alguna muger, según el 
nuestro corresponde a unos y á otros, así 
porque la ley C^) los llama indistintamente 
bajo el nombre de parientes, que los com- 
prende á todos, como porque se funda ea 
el axioma tomado de otra (?) que dice: 
adonde corresponde el provecho de la he- 
rencia, allí debe ir la carga de la tutela, 
y tiene también lugar, según advierte 
Gregorio López (4), cuando muere el tu- 



(i) L.ndeltit. I6P.6. ' 

(a) L.9.del mismo. 

(SJ h. 10 del mismo. 

(4} Gr^. Lop. gloa 1 de IaL 9. ■ 
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tor testamentario después del padre, y él 
hijo no ha dejado de ser pupilo. 

8. Ea especie de tutela legitima la que* 
los romanos llamaron tutela patronorum, j 
que se halla establecida por la ley fij que 
previene que el señor ó patrono sea tutor,^ 
del esclavo que libertó, siendo menor de 
catorce años, como igualmente ladelpadrd 
respecto del hijo emancipado antes de la pu- 
bertad, y la fiduciaria que ejercía el herma» 
no mayor de veinticinco, respecto de sa 
hermaDO emancipado menor (fe catorce, y. 
después de muerto el padre; mas ninguna 
de las tres puede tener fácilmente caso por 
la abolición de la esclavitud, y ])or la di- 
ficultad de emancipar á los hijos antes de 
la pubertad. 

■ 9. A falta de la tutela testamentaria 
y legítima sigue la dativa, llamada asi por- 
que no se da en testamento ni por ley, si- 
no por el juez. Ocurriendo esta falta, la 
madre y los parientes del pupilo, que de- 
berian heredarlo si muriese sin testamento, 
deben pedir al juez le nombre tutor que 
sea abonado, y entienda que la tutela no 
es en su beneficio, sino en el del pupilo; y 

■fOíi. lOtit 16 P. 6. 



^^r CK LA TTTBLA T OCRlttnnitA. 1^ 

Hh p4dÍéntIolo, pierdea el derecho (jae te* 

^^an á heredarlo por. intestado; pudiendo 

pedirlo entonces los amigos del pupilo 6 

cualquiera del pueblo; y si nins;uno lo pí- 

diere podrá darlo el juez de oticio. (i). 

10. Est« nonibrainiento puet(e hacer- 
se por el juez del domicilio del pupilo, (t 
por el del lusar de su iiacimieiito, ó del de 
íu padre, ó de aquel en que estuviet'e U 
mayor parte de los bienes, esté ó no pre- 
sente el pupilo, y aun cuando lo cúntra(li>- 
ga (2). Si todos nombraren, en opinioQ 
de Gri^orio López iS), deberá subsistir 
el que lúe nombrado primero, y si todos lo 
fueron á un tiem,to, el de! lu^ar del naci- 
miento. Aunque parece bien ftindada su 
O[>inion en cuanto á la primera parte, por- 
que al que ya tiene tutor no se le debe 
dar otro; no asi en cuanto á la segunda, 
pues creemos deberá preferirse el nom- 
brado por el juez del domicilio; a-^i porqne 
con este orden están escritos i'n la ley (■), 
como porque dándole el tutor para que 
cuide principalmente de la perdona del pu- 

(l) L. latít. 16 P. 6. y en ella Greg. Lop. n. 7. 

(■i) L a tit. V p. cit. 

(si) Greeor. Lop ^\:,9. 13 de Inl. i«. 

(*) L. íi tit y P. cit. 
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pilo, niguno puede estar en mejor dÍ8post< 
cion para nombrarle, una persona acomo- 
dada á sus circunstancias que el juez de su 
domicilio, que se supone debe conocerlas 
mejor. 

11. No pueden ser tutores, el mudo, 
sordo, desmemoriado ó loco, malgastador 
de sus bienes ó pródigo, el de malas cos- 
tumbres, el menor de veinticinco auos, y la 
mviger (i). La prohibición del menor solo es 
respecto de las tutelas legítima y dativa» 
pero no de la testamentaria que podrá te- 
nerla para administrarla cnaudo sea ma- 
yor (2), y la de la muger no comprende á la 
madre y abuela, que pueden lener la tute- 
la de sus hijos ó nietos huérfanos, prome- 
tieado ante el juez no casarse mientras 
dure la tutela, y renunciando la prohibi- 
ción que establece el derecho de poderse 
obligar las mugeres por otro, ó como suele 
decirse, el beneñcio del Senado-consulto 
Velcyaiio, que prohibió esta obligaciones)/ 
La primera de estas condiciones se fuuda> 
ei'i la presunción de que el amor del ma-** 

(í) L. 4 tít. '6 p. 6. 
fa) L. 7 del it 
(S) L, 4 cit. 
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rido haría descuidar la persona y bienes 
del pupilo; y la segunda en la dificultad 
que tendrían para celebrar contratos aun 
cuando los necesitaran para la mejor ad- 
ministración de la tutela. Sí no obstante su 
promesa, casare la madre, el juez del lu- 
gar donde suceda, deberá quitarle los pu- 
pilos, y ponerlos al cuidado del pariente 
mas cercano, <|ue sea de luiena opinión y 
no esté prohibi'ln de ser tutor, quedando 
obligados al pa<ío de lo que la madre de- 
biere dar por haber admmistrado los bie- 
nes de los pupilos, no solo sus bienes pro- 
pios, sino también los del marido que ha 
tomado (1). 

12. Tampoco pueden ser tutores los 
obispos ni los moriges t^j; ma» los eclesiás- 
ticos seculares pueden serlo de sus parien- 
te*; pero para ello deben ocurrir al juez 
del lugar dentro de cuatro meses contados 
desde que supieren la muerte del padre, 
que dejó hijos sin tutor, y exponer que 
quieten serlo. Los deudores del pupilo no 
pueden serlo, sino nombrados por el 
padre en el testamento, y de niugim modo 



fy 



L, 5 tít. 16 P. fi. 
L. 14 tít 7 P. cib 
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los que «stén oblts^ados, ó tengan respan- 
habilidad ú las rentas públicas (i). Kl es- 
clavo propio puede serlo, si se le nombra 
por el testador, en cuyo caso se entiende 
que le da la libertad, y ejercerá la tuleiji 
desde lueifo, si tieoe veíniiciuco auos, ya\ 
üo dándolo» tenga, quedando libre desda 
elnQmbramiento; mas si se nombra al ea- 
(¡lavo a^eno, ni queda libre ni es tutor (2;, 
13. La tutela se acaba por varias cau* 
aas que establece la ley 13), y son las si* 
guientes: I Por la pubertad délos pupilos, 
esto e», que los varones cumplan 14 aíioft 
y 13 las mugeres. II. Por la muerte ó des- 
tierro del tutor 6 del pupilo. III. Por lf| 
esclavitud de uno de los dos- IV. Si el tu- 
tor fue dado á cierto tiempo, ó so condi^ 
cion, cumnliéndose el tiera'po, ó fallecieo- 
do la condición. V. Por la adopción de|t 
pupilo 6 de! tutor, siendo este legitimo, 
VI. Por excusa, y VII. Por remoción de. 
la tutela por sospechoso. En cuanto aJl 
destierro de que habla el U modo, -cUcft 
Gregorio López (4) que debe euteudorn 

L. 14tit. 16 P 6. 
L. 7 tlt y p. cit. 
L. 21 del mUmo. 
Grog. Lop. gluti. 21 d&,«ll4p. , ., 
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del que los romaiigs llamaron deporíO' 
cion. *AIas esta como hemos dicho en el 
núm tí del tit 3, envolvía la perputiiidad, 
y la cooñacacion de bienes, por lo qua 
abolida la perpettiídad de las penas por la 
pragmática de 13 de marzo de 1771 £i) 
que fijó el maxiiniuH de ini destierro eo 
diez auo'í, puliéudo^íele agregar úoicameii- 
te la calidad de retención, y la confiscación 
de bienes; por elartículo.coustitiicioiial (ai, 
creemos que no tieae lugar este mo»io de 
fenecerse la tutela, si no es por la infamia 
que irrogan las pen^s de presidio 6 des- 
tierro (s), como tafnpoco el III abolida, co- 
mo lo está, la esclavitud en la República* 
La expresión so condición de que visa la ley 
eii el IV parece -significar pendiente ó du- 
rante alguna condición, porque aunque es- 
ta interpretación no esté muy conforme con 
aquellas doi4 palabras, es la mas racional, 

fmes la de hasta cierta condición, la resiüte 
a otra pa\sLhvn falleciendo, de que usa la 
ley. El V. modo se entiende solamente 
respecto de la tutela legitima, á la que 






O l<' 6 tit. 40lib- 12 de UN. 
~ Art ur. 

AiC. deU1.7tit6 F.7. 
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perdían el derecho los parientes, si eran' 
adoptados por otro (i). Los modos VI y 
VII que son la excusa y la remoción, co- 
mo que demandan ma^'or explicación, y 
son comunes á tutores y curadores, reser- 
vamos hablar de ellos para cuando haya- 
mos explicado lo relativo á curadurías. 

1-1. Para encardarse de la administra- 
ción de la tutela debe el tutor dar fiadores 
abonados que se obliguen á satisfacer en 
falta suya, asi el alcance que resulte al 
tiempo de las cuentas, como también los 
daños, que por su culpa 6 negligencia se 
irroguen al pupilo. Debe ademas jurar 
que cumplirá fiel y legalmente su oficio,' 
procurando eii todo, el bien y utilidad del 
huérfano, guardando lealmeute su persona 
y cosas, y evitando todo lo que pueda ser 

[13 Alvare?, deRpnes de haber eiplícado tas treg 
perdida» de cabe?.», á saber: la másima que se «pnne 
mi estado de libi-ttad. la m<;<1)a al He ciudad, 7 la mi- 
ninift al de familia, en la t\we se incun'e por la arro- 
gacú>n, aBienta que nini>una de ellas hace perder í 
foB paríenten el derecho á la tuteU. y con respecto 
i la ultima dice: i)ue no daña al tutor, porque aun el 
hijo de familia nupde ¡lerlo por ser rargo público res- 
pecto de los cuales se re putn por padre de familia se- 
gún la le_T -í tit. I(i P 6. Jihin'fz páqlniíi 273 y aST" 
dei tom> i*" Ut la edición da Ooatemala di UM* (."^ 
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en su perjmcio (i). Debe por último ha- 
cer un foriaal y especifico inventario de | 
todos loa bienes muebles ó raices, corres* , 
pondieotes al pupilo; de modo que no ha- 
ciéndolo, se le puede remover por sospe- | 
cboso, á menos que alegue causa bastan- j 
te para no haberlo hecho; en cuyo caso | 
no se le removerá, pera sí se le mandará 
que lo baga luego [•')■ De esta palabra ¡uego 
que usa la ley, infiere Gutiérrez c^) citando 
á otroa, que debe hacerlo luego que pue- 
da, sin gozar del tiempo que se concede 
á los herederos. V es de tanta fuerza este 
inventario, que no se permite al tutor dar 
prueba en contra (4). Mas si no tuviere 
bienes el pupilo, deberá manifestarlo asi 
el (utor ante el juez, y esta manifestación 
le servirá de inventario (.i) 

Id. La obligación de afianzar confor- 
me a! derecho romano no comprendía á 
los tutores testamenlarios, por la razón 
de que estaban calificados y aproltiidos 
por el testador, que sq presumía habría 

(I) L. fltit ifi P 6. 

ÍS) L. 15 til. y P cit. 

(.i) Outier. lil). lie fulel, part. 3 cap. I 

(4) L 120 tit. 18 P. á. 

(5J_ Gregor. Lop. gWi. 3 de U I. 99 tit. 18 P. 
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donarles los alimentos, si de otro modo 
DO los tienen. En cuanto á la habitación 
(y casa en que haya de vivir el pupilo, 
será la que se hubiere sefialado en el tes- 
tamento, y si no se señaló, se podrá criar 
en la de la madre, si fuere de buena fa- 
ma, y en su falta ó casándose ésta, en' 
donde determinare el juez; pero de nin- 
guna manera en casa de aquel que pue- 
da heredar sus bienes (i). Y si el tutoí 
entendiese que podría perjudicar al pu- 
pilo dcíícubrir su riqueza 6 pobreza, y para> 
impedirlo creyese conveniente alimentarla- 
de su propio peculio, deberá hacerlo asi, -f 
el pupilo cuando deje de serlo, deberá se-' 
tisfacerle cuanto hubiere gastado, según Itf'* 
previene expresamente la ley (2), cuya 
doctrina opina Gutiérrez (r^ qwe tiene lugar 
no solo cuando el tutor tuvo justa causa pa-1 
ra hacerlo asi, sino también cuando lo hiz»' 
por la nef^ligencia de no acudir al juez. 
17. Con respecto á los bienes del pu*- 
pilo es oficio y obligación del tutor de-r 
mandar en nombre del huérfano, ó defen-i 
der su derecho en todo pleito que él pro-i) 
I,. 19 tít. 16 P. 6. 

L. SO (|p1 miamo. 

Gutier. lib. de tutel. part. g cap. S"W^B. I 
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Aueva ó le promuevati; pudieiulo hacerlo 
uuo solo, BÍ fuereu varios los tutores, aun 
cuando los demás no estén presentes, y 
siendo el pupilo menor de siete años ó es- 
tando ausente; pues siendo mayor de esta 
edad podrá el huérfano mover por sí mis- 
mo el pleito, pero con otorgamiento de tu- 
tor, ó este en nombre de aquel estando am- 
bos presentes. Asimismo debe prestar su 
otoreamiento á los contratos que hiciere su 
pupilo, siendo mayor de siete años, pues 
de otro modo no valdrán en lo que t^ 
fueren gravosos, pero si en lo que le fue- 
ren útiles, debiendo prestar el otorga- 
nuento el mismo tutor por sí, y no por 
apoderado ó carta (i). Si el pupilo es me- 
nor de siete aflos no puede contratar 

18. Debe también cuidar de la conser- 
racion y aumento de los bienes del menor, 
reponiendo los edificios, cultivando los 
campos y promoviendo !a cria de los ga- 
nados (2); y aunque en las leyes no se ha- 
lla expresa la obligación de emplear el di- 
nero, los intérpretes (3) dicen, que debe 

fij L. ir tít. 16 P. 6. 
fS) L. IStit. y P. cit. 

fS) Covar. 1 3 variar, cap. 2 ii- 1 y Gutier. de tu- 
teU part. 3. up. 9. 
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hacerlo comprando fincas, ó entregándolo 
á algún comerciante con un interés mo- 
derado que puede perribir lícitamente 
(1), debiendo, según ellos, ser conde- 
nado á satisfacer el perjuicio de no ha- 
ber empleado el dinero; pero Ayora (2) di- 
ce que esto tiene lugar en la práctica 
cuando el daiio es leve. El empleo del di- 
nero deberá hacerse dentro de seis meses 
de haber recibido la tutda ó de dos des- 
pués de recibir el dinero, si ya estaba en 
el encargo, á menos que haya algún im- 
pedimento para ello. 

19. El tutor no puede enagenar los 
bienes raices de su pupilo (J) reputándose 

{)or enagenacion el empeño (4), y aunque 
as leyes hablan expresamente de los bie- 
nes raices, sin embargo, como en una de 
ellas (5) se habla en general de los bienes, 
algunos autores opinan que tampoco pue- 
den enagenar.se los muebles preciosos úti- 
les al huérfano, que puedan guardarse. 

(í) Cap. Per vestras 7 de las Decretales, de do 

nat. int. vir. et. uxor. 
faj Ajora de Partit. part. 1 cap. 
(í) L. 18. tit. 16y 60 tit. 18 P. ; 
(4} L. 8 tit 13?. 5. 
/5) L, 4 tit. 5 1'. 5, 
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.regoño López (i) y Gutiérrez (s) funda- 
Ios en que la ley (s) concede absolutamen- 
la (acuitad cíe empeñar los bienes mue- 
les, son de «entir que podrán empeñar- 
le aun los preciosos, empleando vn bene- 
tcio iiv\ pupilo el dinero del empeño. La 
irohibicion de enagenar debe entenderse 
laciéndoJa por sí solo el tutor sin decreto 
del juez; porque con él pueden hacerlo por 
grande necesidad 6 utilidad del pupilo, co- 
mo casarlo, ó á alguna de sus hermanas, ó 
pagar las deudas, ú alguna otra causa seme- 
jante, que la enageuacion haga inevitable; 
el juez deberá dar su decreto, si ocurriere 
"_unade esas causas, debiendo hacérsela 
lageuacion eu almoneda pública de treinta 
clías,ynunca de la casa que fue del pa- 
dre ó abuelo, si se puede evitar (^j. 

20. Mas para la enageuacion ó empe- 
ño de los bienes muebles, que no sean 
preciosos, ni útiles al menor no es nece- 
sario decreto del juez, cuidando siempre 
de que ceda en beueñcio y utilidad de 

(i) Gregor. Lop. glos. 3 de la ley 4 t¡t. 5 j Stlela 

8 tit. 13 P. 5. 
(S) GntíeiT. (le tutel. part. 2 cBp.2l. 
(S) L. 8 tit. 13 P. 5. 
(*) LL. 18 tit. 16 y 60 tit. 18 F* 3. 
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hieren hecho por razón de los frutos, pé*< | 
ro no las hedías por utilidad perpetua, ói 
mejora de !a finca, como reparar la casa ú 
otras semejantes. Jas cuales no disminu- 
yen la décima. El mismo Gutiérrez asien- 
ta (I) que por frutos se deben pntender los 
naturales, industriales, y civiles. Si el tu-' 
tor fuese labrador y trabajase con sus ma- 
nos en tierras del huérfano, podrá cobrar-, 
lo á título de expensas, antes de per*abir 
su décima; mas no si pretendiere que 
se le pague algo por haber cuidado de los ■ , 
negocios del huérfano, cobrando y pagan-' 
do sus deudas, porque esto era propio de I 
su oficio de tutor, como advierte el mismo i 
Gutiérrez. i 

23. Hemos explicado hasta aquí lo 
perteneciente á ia tutela, vamos -ahora á 
explicar lo que corresponde á la curadu- 
ría, que en el concepto de las leyes (2) es, 
la po/fistad de administrar los bienes de 
aquellos que no pueden hacerlo por sí mis- 
mos. Por esta razón se dan curadores á los 
mayores de 14 años y menores de 35, y á 
los que*habiendo cumpKdo esfaedad, es- 
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tén impedidos para administrar sws bie- 
nes (i), como son Ion locos ó desDitmo- 
riados, los pródigos, mudos, sordos y de- 
mas que por enfermedad perpetua no pue- 
den cuidar de sus cosas {-i). A! menor de 
26 años no se le da curador si él no lo pi- 
de, pues no puede ser apremiado á reci- 
birlo, si no es que haja !<ido nombrado en 
testamento y confirmado por el juez (3), y 
en el caso de tener que intervenir enjui- 
cio como actor, ó como reo, con ta di'stin- 
cion de que si ha salido de la edad pupilar 
lo puede nombrar él, y lo confirmará el 
juez; pero si está en elía, no teniendo tu- 
tor, se lo nombra el juez; y de aquí nace 
la distinción áe curador íh bienes, que es 
el que tiene la admiuistraciqn de cDos, y 
curador para pleitos, que es el que se dá. 
precisamente cuando se ofrece al^^uno al 
que es menor de edad; mas recibido una 
vez el curador, no se le puede dejar hasta 
cumplir 25 años (4) Hay algunos, que aun- 

'\\'\ L. IStit.tfiP. S. 

f-íj Gregor Lup. glos *l. de esta ley 13. 

[■')] Gre^or Lup. i;lus. 5 de ta misma, y Gutier. de 

tutA. part. I. cap. 19 n- t-0. 
£4] Grabar L"p, gloa. S de ta ley 13 y Gutier. p>rt. 
I cap. 9 o. 18. 
^ TCUf. I %\ 
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que no lo sean se reputau uieiiores por tas 
Ipy^s, por la facilidad que tienen de ser 

f:iigaiíados, y de esta ciase son los indios, 
Oü cuales necesitan según la ley (t), del 
decreto del juez 'para la enagenacion de 
9U3 bienes, nü debiendo veriticaiíte esta si- 
po en almoneda pública, y ofreciéndoseles 
alguu litigio, se previene que se les noni' 
bre curador ca). *Estas disposiciones no 
rigen ya, en opinión de mnclios noria ca- 
lii^d de ciudadanos y Iiombres libres de- 
clarada á los indígenas, lo mismo que á 
todos tos mexicanos; mas á nuestro juicio 
po es muy fundada, pues aquellas no !<e di- 
rigen i coartar la libertad eu el ejercicio 
del derecho de propiedad, eino á preca- 
verlo? del engaño, de que son tan suscep- 
tibies, sin que la declaración de la igual» 
dad de derechos baste á hbertarlos.* Pop 
el contrario hay otros, q'ie sin haber Balido 
íJe la menor edad no necesitan del curador; 
tales sou el casado mayor de 18 años, de 
que hablamos en el tit. IV núm. 24, y el 
que obtiene habilitación 6* dispensa de 
edad. Para esta se requería la edad de 30 

m : h. ÍT tit 1. lib, 6 de la R de Ind. 
7J} L. 1. tit 6 lib. 6 Ue U K. de Im), 
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aííos en et varón y de*18 en la muger, y 
acreditar ron información judicial la apti- 
tud para administrar y manejar sus bienes 
sin necesidad de curador; aunque según 
escribe Arrieta 'i), podía obtenerse la dis- 
pensa por mayor de 13 años, haciendo va- 
rios ocursos á las diversas autoridades de 
Madrid. *En la República esta habilita- 
ción se concede por los congresos gene- 
ral y particulares de los estados, se^n la 
vecindad del pretendiente, y aunque no 
sabemos que haya alguna ley que tije las 
condiciones para' pojerse obtener, cree- 
mos muy conducente al objeto la informa- 
ción sobre aptitud.* 

34. La curaduría es puramente dati- 
va; pero si fuere nombrado en testamen- 
to, y el juez lo creyere útil, lo debe con- 
firmar (a). Las obligaciones de! curador 
son las mismas que las del tutor en cuanto 
á afianzar, administrar y dar cuentas, y sus 
oficios se dirigen primeramente á los bie- 
nes, y secundariamente á la persona de! 
menor; y los modos de acabarse la cura- 

(1) F.Bcalana de Arríete: Práctica del consejo tom- 
I cap. 98. 

(2) L. 13. tit. 16P. 6. 
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4uria sea los misiiuis que hemos dichodfl 
U tutela, con La dít'ereucia de que la edad 
para que acabe la curaduría es la de 2ó 
«ilos, y que el curador del uiajor de edad 
cesa, si cesa la causa porque se le nombró, 
como si el loco recobra el juicio, ó el pró- 
digo se hace de buenas costumbres. 

35. Como las disposiciones de las le- 
yes y. doctrinas relativas á excusa ó remo< 
ciou ^lor sospechoso, corapreodeo de ub 
mismo modo á los tutores que á los cu- 
radores, después de haber hablado en par- 
ticular de estos, vamos á explicar to coiTes- 
poiidiente á estos dos puntos. La tutela 
y la curaduría se reputan como cargos púr 
blicos personales, y bajo de este concep- 
to se dispensa á los que las deNempeiian 
Ja protección de las leyes (i); por esta ra- 
zón nadie puede eximirse de ellas, si n« 
es que tenga justa causa para excusarse} 
pues como dice la ley de Partida: (2) escí^- 
sama es como mostrar alguna razón d^ 
Techa en juicio, porque aquel qtie es dado 
por guardador de algún hiúrjano, non es í#- 
nido de recibir en guftrda á él, nin á sus bte- 
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tL. 41 tif. 16 y 20 tit 33 P. i 
L. 1 íit. 23 P. 6. 
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^HílV; mas esta causa para excusarse »olo 
la necesitan los tutores tcstament arios y 
dativos, y no los legítimos, en cuyo arbi> 
trio está, según el tenor de las leyes (i), 
admitir ó no la tutela. 

^. En ellas se enumeran las causas 
que se reputan justas, y para proceder 
en su enumeración con algún óixien, nos 
parece conveniente e! que adopta Alva. 
rez eo »us ht-niUiirioncs tíel Derecho ReaL 
Laa excusas r>e dividen en voluntarias , 
que QS necesario alegar para qtie eximan 
del cai^o, y necesarias, que aunque n» 
se opoiif[án, impiden el ejercicio de éh 
I-as voluntarias proceden de tres princi» 
pius, que son el privilegio, la impotencia^ 
y el peligro de la fama. Por razón de prif 
vilegio tienen excusa (2); 1.° los que tie"> 
Den cinco hijos naturales, no adoptivos^ 
legilimos y no espurios, vivos ó muertos 
eQ la guerra: 3/ los embajadores y a» 
sentes por causa de la república, de quie- 
nes dice Ib ley ir en servicio del rey por 
su tnandado á alsuna parle que fuese muy 
luene; 6 fuese aUá por servicio, ó por prp 

fl] L. 3 ven. La ttrcira, y ley IS en el principio, 

tit. 16 P. 6. 
132 L. « tit. 17 P. 6. 
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com nal fie la tierra en que vire; cuyo te- 
nor (10 deja (luda que se dirige á los em-* 
picados que hemos dicho, y asi lo reco- 
nocen Gregorio López i,o y Gutiérrez (sj; 
que como veremos. les hpbian apropia- 
do otro higar de la misma ley. Estos des- 
pués de su regreso debe» reasumir la tu- 
tela que tenian antes de sti via^e, roas 
no se les puede obligar á tomaria nueva 
hasta después de un año (3): 3." los jue- 
ces que están en actual ejercicio; pero 
el que habia recibido la tutela anies de 
serlo, no se puede excusar después por 
esta razón í^): 4,° los maestros de grama* 
tica, retórica, dialéctica y medicina, que 
enseñan por nonibraftiieiíto del gobierno, 
en su patria ó fuera de ella, y los docto- 
res en leyes, que son jueces 6 conseje* 
ros (sj: 5." los recien casados desde el dit 
en que contrajeron matrimonio hasta cua* 
tro años después (s). 



íl 



■Gree- Lop. glos. 9 Ae la ley 5. 
Gutier. de tulel. part. 1 cap. 21 n- 
L. 2 ñf. ir P. 6. 



L. 14 tit. 1 lib. 5 de la B. 6 7 tit. S Ub. 10 d 
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. De la im¡>otencia nacen las excu- 
sas sig;uieiites : 1.' el tener tres tutelas 
actiialmente (i) , sobre lo cual advier- 
te Gutiérrez (3> adoptando -las doctrinas 
tJel derecho romano, que las tutelas han 
(Je ser roales y no afectadas; que no se 
leputaii tnteias las 6anzas de ellas, y que 
una sola podria ser bastante excusa, si 
fuese tan complicada v Heua de iieg-jcios, 
que equivalga á muchas: 2.* la pobreza 
('.': d.' la enfermedad, siendo tal que itth 

fpí.la cuidar del huérfano (4): 4." no saber 
eer rú escribir (s), y 5." tener setenta 
años cumplidos (6). 

38. Por el pelij^ro de la fama se ex- 
cusa 1." el que hubiese movido pleito so> 
bre servidumbre al padre del pupilo, ó 
al conlrariu (7): 3." el que tiene que de- 
mandar al haértaito sobre su herencia, 6 
parte de ella (o): 3." el que tuvo enemis- 

ri] L. 9 lit. r P. fi. 

Wf Gutierr- tlp lutel. part. 1 cop. 91 q. S. 
rsl Ley 4 citmU. 

M I.. «.„,.. '.■< 

[i] L« .imina, 1 

h U ...i.m.. 
[6J Im mÍBRiii, 
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UÁ capitad con el padre del pupilo y no 

»e reconcilió [i). 
39. Las excusas necesariaB son las 

aU8 tienen 1° el loco, fatuo, aordo, mu- 
o, ó ciego total, los que si son nombra- 
dos en testamento, no son removidos, p&> 
ro oo entran en la aiicninistraciou, si no 
se les quita e! impedimento [2]: 8." el ad. 
ministrador de rentas, que la ley llama 
del rey, y añade: ó su mensagero; de cu- 
yas palabraií iulirieron Gregorio López [3] 
}' Gutiérrez [4] que aqui se hablaba de 
os embajadores, cuando esa palabra no 
significa en el Diccionario de la Acade« 
mia, y en el Tesoro de la lengua caste- 
llana de Cobarruvias, sino at que lleva 
despacho 6 recado á otro, y en este sen- 
tido la toman varias leyes (si j por lo 
que es visto que aqui se h»bla de los 
recaudadores ó cobradores» de rentas su- 
bordinados al administrador, como lo in- 
dica el pronombre su, que se le aPiade: 
3° el soldado mientras está empleado «d 



L. 2 tit. 17 P. 6. 

Lb misma. 

Grrg. Lop. glo9 S de I& ley í. 

Qutier. lie tutel, part. 1 cap. SI n&ra. 4*9, 

LL. 10 tit. 3t P. 2 j 13 tit 29 P. 3. 
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el servicio; pues la ley (i) dice: el ser ca- 
ballero que estuviese en corte del rey, 6 
en otro lugar señalído por su mandado, 
ó por pro comunal de la tierra, que ex- 
plican en este sentido Gregorio López 
y Gutiérrez; 4." el que ha sido tutor de 
un huérfano para ser su curador: 5," el 
eclesiástico secular 6 regular, éste para 
toda clase de tutelas, y aquel para la tes- 
tamentaria y dativa, pues la legítima la 
fíueden tener, menos los obispos [i). La 
ey de Partida (3) pone también por ex- 
cusa necesaria la del marido para ser tu- 
tor ó curador de su muger, que fuese me- 
nor; mas por otra posterior (*) está dero. 
gada aquella, y prevenido que el marido 
que iiaya entrado en los diez y ocho años, 
tenga la administración de sus bienes y 
de los de su muger, sin necesidad de ve- 
nia. Estas excusas necesarias mas bien 
son prohibiciones. 
30. Asso y De Manuel (O fundados 

O) L. 3 tu. 17 P. 6. 
(aj LL. 4 V H tit. 16 j 2 tít. 17 P. 6. 
(3) L. 3 tit. 17 P. 6. 

(t) L 14tit. ilib. 5delaR.ártit.2lÍb. lOdeUN. 

(5) Asso y De Manuel Inslitucionea do C(ie(i)la 

lib. I cap. 4 vers. Se excusan. 

TOU. I. "* 
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^K en una ley de la Reoopilacio» (i) asi^ntsAi 
^H ' que las excusas de pobieze, eufermedad, 
^B po saber leer ni esurfbir, ú Ber mayor d« 
^^ setenta años, no comprendjau á los pe* 
^H cheros, 6 gente que se llamaba del «s< 
^B tado llano; mas eiertsmtente es equivoca- 
^B cion, pues ^or esa ley solo ae derogaron 
™^ los privilegios y exeaciones 'personalest 
que les estabaii concedidas; Inas de oin< 
gUB modo las -disposicioues comunes, y 

rasi lo índica en au conclusión dici«ndo: 
y qneremo» qve no goce» de etlas, salvé 
mquellos que por lo» dereohoa y leyes 4t 
nuestros reinos excusan de las tales car^ 
gas y oficios-. 
31, La excusa debe alegarse dentrv 
de cincuenta dias contados d^de que se 
supo et nombramiento de tutor ó curadoB, 
8Í la persona en quien recayó, residía tm 
el lugar en que se hizo el nombraniieiH 
, to, o á una distancia que no pase de caen 
\ tníUas; mas ú excediere de ellas tendrá 
1 un dia mas de término por cada veinte 
I millas, y treinta dias mas después (í). Es- 
, tas son las disposícicMies de ta 1:ey, idéo- 

[ (\) L. SI tit. 14 líb. 6 de U M. d 12 tit 18 lib. 

U . 6 de la N. 

\ (%) L. 4 tit. 17 P. «. 



DE LA vvnLA T omummiA. ni 
Meas con las del derecho romamo, cuyos 
Itttérpretes dicen, que en este íiIúido ca- 
so debe hacerse la conipulacioQ de modo 
ma% el qim eittá i una oútuocia que ex- 
ceda de las ciee nillas, iio tenga iaeDoi< 
de los cÍDcueDta lUas, como podrá suce> 
den y entonces seria de peor condición 
(|ue el mas cercano; y aunque ni Grego- 
rio López ni Gutiérrez traen esta doctri- 
na, ella es tan conforme á la equidad, 
que podrá seguirse en 1:» practica. El ar- 
ticulo sobre 'si vale ó no la ejccujia, de> 
be decidirse dentro de cuatro meses con- 
tados desde el dia eu que empezaron los 
cincuenta para alegarla (i), aunque Alva- 
rez quiere que se cuenten desde el dia 
en que comenzó el artículo (2); y smtiói- 
do»e agiitviado en la sentencia ei que se 
«xcusa, puede apelar de ella. 

Slí. St^un la ley {■'>) se repula sospc- 
cboso el tutor ó curador, qtie es de ta- 
les maneras que pueden sospechar cwttra 
ély que desgastará los bienes del Imérpmoi, 
ó que le mostrará malas costumbres, y 

■ P. 6. 
; Instltuc. de Derecho Retí lib. 1 tit. 
• as rfÍD. ' . 

|»> Ui 1 tit ip K fi. .,.- . , j^ 



/l> L. i tit. I 
fá; Alvare, Ii 
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explicando mas esta idea señala las cau- 
sas que inducen la sospecha, y por las 
cuales debe ser removido el tutor, sea 
testameotarío, legítimo ó dativo, y el cu- 
rador, y son: I. Haber sido tutor b cura- 
dor de otro huérfano, y malversado sus 
bienes, ó ensenádole malas costumbres^ 
II. Haberse descubierto después de nom.- 
bradoR que eran enemigos del pupilo, 6 
de sus parientef). III. Negar delante del 
juez que tienen con que suministrarle 
los alimentos, siendo falso. IV. No haber 
hecho antes de comenzar la administra- 
ción de tos )>ieues, el inventario que pre? 
vienen las leyes. V. No defender al pu? 
pilo y sus bienes, asi en juicio, como íue? 
ra de él. VI. Ocultarse y no querer com* 

Earecer, sabiendo que hablan sido nonif 
rados tutor ó curador. Habiendo algún* 
de estas causas se deberá remover (^omo 
sospechoso al tutor ó curador, aun cuant 
do sej rico, y ofrezca fiador de que cui»''- 
dará de los bienes del menor; asi coma, 
por solo ser pobre, si es de buenas cos^. 
ttinibrcfi, no se le puede remover. 

33. Kíta acusación contra el sospecho^ 
so la |)uede hacer cualquiera del pueblo, 
que conociendo el dauo que se os 
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menor, se mueva á ello por piedad, sea 
hombre ó muf;er; pero están obligados á 
hacerlo la madre, la abuela, la ama que 
crió ai pupilo, y sus parieutes inmedia- 
tos (i). El huérfano siendo menor de cator- 
ce años, no puede acusar de sospechoso á 
su tutor; mas si es mayor puede hacerlo 
con consejo de sus parientes. La acusa- 
ción puede intentarse contra el que solo 
está nombrado, y asi puede hacerse con- 
tra el tutor del que está por nacer. Debe 
hacerse ante el yiez del lugar donde el 
huérfano tiene sus bienes, si allí está el tu- 
tor, y él mismo juez puede proceder de 
oficio, aunque no haya quien acuse, sí le 
constase el mal proceder del tutor. 

34. Puesta la acusación y contestada 
por el tutor, se le suspende en el ejercicio 
de su encargo, nombrando al pupilo un 
curador interino que cuide de é! y de sus 
bienes (2) hasta la conclusión del pleito. 
Si de é] resultare que no ha obrado mal, 
se alza la suspensión y se absuelve al acu- 
sado; mas si resulta que no ha obrado bien, 
se le remueve con infamia, si se le ha pro* 

(1) L. atit. 18 P. 6. 

(2) L. » tit. y P. <.it. .) 






f T4 ftii«« r. nm.0 vn. 

bado dolo, ñ culpa lata, pac^ndo al haéris^ 
Uto el daíio que le hiEo al arbitrio del juez, 
y sin ella, 9Í solo se le probó culpn leve (i). 
£sta acusación cesa por la muerte del tu- 
tor 6 curador, 6 por acabarse la tutela é 
«uraduria antes de la.sentencia, quedando 
len ambos casos at menor 1% acción de tu< 
tela, que comprende también al cura* 
^or (2), y por la cual el menor puede obli- 
^r á su tutor 6 curadora dar cuentas, y 
estos á su vez al pupilo á que satisfaga I4 
que resulte deber por el tiempo de la ad- 
winistracion. 

TITULO VIII. 

X>e la restitución de los menore», 

y. Qué aea restituciun n. 

in inlegntm. S. Cnmn tiene lugar Wr 

•• En qué coaas tiene bre prueba» en juicio. 

lugar 6. Si subaiste la deda* 

S< €^a >í t)k de GOH' racinn ilQnoteoerlif 

ce4^r. gar, cuando no lo haj 

'4. CasQi qn i^us Be nie- a lasuplicacl^iii 



(1) L. 4tit. 18 P. 6 
(S) L. Sltít l6F.fi. 



DE L& BEKTtTI'CIO» DE LOS HBNORES. IT^ 

7 &, 9. 10. Quienes gu- lareitilucioa á nu^ 

^ ^n del beoeficiü de de los menores. ^ 

VV. Kj^ debilidad del juiciú de losiuB^ 
jtDres, por la que sou eiigauAdos ks maj 
Veces, y h necesidad que tieneti de qué 
BUS cosas se administreu porqtros, queno 
ponen siempre el mayor cuidado en ellasi 
es [a causa del benehcio que las leyes left 
coticeden con el nombre de Restitución íA 
integrum ó por entero (i), que en las V&r- 
tidas (;:) se deñne: Reposición de la cosa 
al estado que tenia antes de haber púdeci^ 
el daño et menor . 

2. Ya hemos dicho nfoe este es el qué 
no tiene 25 años cumpndos, y para gozat 
del beneficio debe probar que es méno¿ 
y que ha recibido daño por su debilidad, 
o por culpa de su tutor ó curador, ó pxit 
Engaño de otro (:í), sea en actos judiciaie^l 
b sea en extrajudiciales de cualquiera 
turaleza C*). y aun cuando baya iuterved 

'í] L. 1 tit. 19 P. 6 y 1 til. 85 P. 3. . .1 

'■" L. 2 tit. 19 P. fi. ■ a 

LL. Stit.25P,3]rS,7JtÍtl;»P^% J 
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do decreto del juez (i). Tiene lugar tam- 
bién para desamparar el menor la hereii> 
cia en que hubiese ya entrado; mas debe- 
rá hacerlo con noticia de los acreedores 
de ella, para que sepan las causas porque 
lo hace; y vieudo el juez que en realidad 
le era dañosa, la otorga, poniendo antee 
en segurida'd todas las cosas pertenecien- 
tes á ella (2). En prden á prescripciones 
dispone la ley (i) que las de 20 ó menos 
años no corran contra los menores, sino 
en el caso de que hayan empezado contra 
ÍU9 mayores, y eotoucea tiene lugar la res- 
titución, solo en cuanto al tiempo que cor- 
rió contra ellos durante su menor edad; 
mas las de mayor tiempo corren sin dis- 
tinciou contra los uiayoi-es de 14 años» y 
tiene lugar en cuanto al todo la restitu- 
"cion. 

3. Está se ha de conceder con conoci- 
miento de causa, como suele decirse, esto 
es, el juez debe oir á la otra parte á quien 
se hace la demanda; y si de ello resultare 
que en el pleito, juicio, o diligencia que 
ae reclama se hizo daiio al menor, debe 

(l) h. 1. tit. 13 P. 3. . 

(2J L. rtit. 19 P. 6. 

(ÍJ L. S tit S5 P. S. 3 
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[ablecer Us cQsas al estado aue tenían 
es, de modo que cada mía ue las par- 
tes lenga su derecho á salvo, como lo te- 
nían antes del hecho (i), teniendo présen- 
le que pendiente el juicio de restitución 
no se puede hacer cosa nueva (2). La de- 

fiítiiita la puede hacer el menor, no solo 
uruplií su menor edad, sino en los cuatro 
añus siguientes á ella, pasando este dere- 
cho á .«US herederos (.~); mas los fiadores 
del menor no tienen derecho á la restitu- 
ción, sino en el caso de que el engaño 
ocurriese en «I mismo negocio eu que fue- 
ron fiadores, pues deberá deshacerse á be- 
neficio de uno y otros en lo ()ue montar^ 
eí engaño (4). 

4. Carleval (s) y Gutiérrez (6) juz^a» 
que la restitución no debe negarse, smo 
en los casoa en que expresamente esté 

E revenido, sin que sean bastante para ello 
13 palabras generales, y esto es conforme 
á la equidad que ha dado lugar á este re- 

fi} L.rti(. 19 p. 6. 

(9) La miima lev Z. 

(3) L, 8 lit. 19 I*. 6 

(4) L. 4 tit. 12 P. 5. 

(5) Carleval ¡ib. de jud. lit. 5 riuie^t. 16 n. 36. 

(6) Gutiérrez practicar. qu»»t 32 d. panul. 
TOM. I. Í23 



medio. Los casos en que se niega son: 
I. Si ei menor se fingiese mayor, y por su 
persona no se conociese lo contrario C). 
pues la ley no favorece al que engaría sino 
al que es engañado. Mas si la menor edad 
se le conociese en la cara, es de opinión 
Gregorio López (s) que habria lugar á la 
restitución; pues no podría decirse enga- 
llado el que trató con el menor, sino qus 
los dos obraron con dolo, compensándose 
el del uno con el del otro, como si de nin- 
guna parte lo hubiera habido, IL Si el 
pleito se comenzó siendo menor el huér-' 
fano, pero se sentenció siendo mayor (3). 
IIL En el caso de ser sentenciado por ho- 
micidio, hurto ú otro delito semejante el 
mayor de diez años y medio, ó por adul- 
terio el mayor de catorce (4). I v . Si se- 
guido pleito por el menor, reclamando i 
otro por esclavo, se declarase que era U-* 
bre (5). V. Si el deudor del menor le pagase 
con otorgamiento, 6 maudamiento del juez; 
mas si la paga se hiciere de otra manera, ](' 

L.6tit.l9P. 6. " ' 

Greg. Lop. gloí. 1 de la ley 6. 
L. 2tit, 25 i». 3. 
L. 4 tit 19 P. 6, 
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el menor jugare el dinero, lo malgastare 6 
perdiere, tendrá lugar la restitución (i). 
Cesa en el primer extremo de este caso, 
sin erabaigo de que como hemos dicho en 
el uúin. 2, tiene lugar aun cuando intervie- 
ne decreto de juez; porque el deudor pa- 
gó por obedecer el niamianiiento judicial, 
lo cual debe libertarlo y asegurarlo. VI. Si 
el daño que el menor lia resentido, le ha 
venido por caso fortuito; pues pwra que 
haya lugar á la restitución se necesita, que 
sea por su dei)ilidad, culpa de nu tutor 6 
curador, ó eiigaiio de otro (s). Vil. Si el 
menor tuviere el remedio de la nulidad, 
por haber sido nula la sentencia que, le 
uañaba [3); porque siendo extraorfUunrio 
V subsidiario el remedio de la restitución 
no puede intentarse, cuando cabe otro or- 
dinario, y también porque lo que es milo 
no puede rescindirse, que es la razón de 
la ley que concluye con estas palabras: E 
por ende no seria nienester de desalarla 
por TestUttcion. VIH. Tampoco tiene I-jgar, 
si el mozo mayor de catorce años juró no 
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hacer uso de su menor edad para resciüilFr 
aus contratos y pleitos [i), conformándose 
esta disposición con "la aiiténfica de los ro- 
manos, Sacramenta puberum, contra la 
que tanto declama Castro (si, y cuya inob- 
servancia vemos con gusto. IX. No tierte 
por último lugar respecto de algunos tér- 
minos dilatónos, que se llaman fatales, co- 
mo por ejemplo, el de nueve diaspara in- 
tentar el retracto de sangre, ó el de tres 
para suplicar de sentencia interlocutoria. 
5.* La restitución en juicio sobré pro- 
banzas no se puede pedir mas de una rei 
en cada instancia (31 ni debe otoi^arse sin 
que previamente se obligue la parte que 
la solicita á pagar cierta pena, si no prue- 
ba la nueva excepción para cuyo alecato 
se pide la restitución (4). Debe pedirse den- 
tro de los quince días después de la pu- 
blicación, y no debe darse mas de la mi» 
tad del término concediiio para la pruebn 

(\} L, 6tit. 19 P.6. 

(t) Castra: Discursos críticos sobre las lejea líb 3. 

disc. 2 y 4. 
(5) L. 5 tit. 5 lib. 4 de U R. ó lej 1 tit. 13 fib. 11. 

de la N. 
(*} h. 6 tit. 5 lib. 4 de la R. ó S tit. 13 lib. 1 1 da 

kN. _ 



es LA restituciov de los m 
iirincipal, denegándose otra restitución fú 
la senteticia en que se otor-íue , é iti'po- 
niéudose la pena al que la solicite, que sé 
depositará aesde liiCí^o, no debiendo tener 
efecto, ffi no se verifica el depósito, y de- 
biendo gozar ambas partes del término ,i). 
En segunda instancia se pedirá la restitu- 
ción juratido que no se hace de malicia, y 
dentro de los quince dia* de la publicación, 
no pudiendo concederse sino la mitad del 
término concedido en la primera, y con la 
pena que determinare el tribunal* c:\ 

6.» La ley U del título 17 del libro 4 
de la Recopilación, 6 sea la 5 del título 13 
del libro 11 de la Novissima, refiriendo 
otra (3) que niega el recurso de nulidad, 
aun la de defecto de jurisdicción, en los 
casos €n que no haya lugar á la suplicación, 
declara que en ellos tampoco lo tiene la 
restitución, por contrariarse con ella igual- 
mente el objeto de la ley, que era la con- 
clusión de los pleitos. Mas como por de- 

C\} L. 3tH. 8Iib. 4 deUU. ¿3 tit IS lib. II de 

12) L. 5 tÍL S lib. 4 de Ib R. (i 4 tit. 13 lib. 1 1 de 

UN. 
(3) L. 4 tit. ir lib. 4 de Ib R. •; 3 tít. 18 lib. II de 

laN. 
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recho novíssímo está mandado, que solo 
haya lu^ar al recurso de Dulidad cuando la 
sentencia de vista 6 revista cause ejecuto- 
ria [1]; es decir, cuando no pueda haber 
lugar á la suplicación, que es lo contrario 
de lo prevenido por la ley de que habla- 
mos, creemos üíd lugar la declaración que 
con referencia á ella hizo la otra respec- 
to á la restitución.* 

7. De este beneficio gozan las iglesias, 
el fisco, los pueblos y ciudades, y las 
universidades y comunidades, cuando re- 
ciben daiio por negligencia ó engaño de 
otro; y para pedirla se les conceden cua- 
tro íiuos contados desde el diaeu que reci- 
bieron el daño 6 menoscabo, y sí este fue- 
re en mas de la mitad del justo precio, go- 
zan de treinta años para reclamarlo (2). . 

8f Pueden pedir restitución también: 
1." Los que han recibido daño en algu¿ 
contrato que se les hizo otorgar por mic: 
do Q fuerza; porque aunque en rigor de 
derecho los contratos celebrados de este 
modo valgan por la razón de que la vo- 
luntad forzada es voluntad, se deshaces. 



H- 



Art. 46 de ta ley de 9 de octubre de 181 S. 
h. JOtit 19 P. 6. 
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sin embargo por la ley fundada en la eqi 
dad que asi lo dicta, y que es el motivo 
de todas las restituciones (ij. Mas para que 
el miedo dé lugar á la restitución ha de 
ser grave, y del que suele decirse que 
cae en varón constante, como es el de la 
muerte, pérdida de algún miembro, de la 
libertad ó la fama; porque el leve 6 
vano no basta (2). 

9. 2." Aquellos cuyas cosas se pres- 
criben, estando ellos ausentes por causa 
de guerra, orden del gobierno, ú otra de 
la República, ó por romería, estudios, ú 
otra semejante, ó en cautiverio, debiéndo- 
seles contar el cuadrienio para pedirlas 
desde el día en que se restituyeron á sus 
hoffares; y á sus herederos desde el de su 
fallecimiento en el lugar de su ausencia (3), 
compitiendo este beneñcio aun á los que 
hubiesen dejado procurador en el lugar 
durante su ausencia, como hemos asentado 
en otra parte (*). 

10. á." Aquellos que quieren deman- 
dar alguna cosa á otro, y este la euagena á 

f 1) L. 5« tit. 5 P. 5. 

(•2) L. 7 tit. 33 P. 7. 

fS) LL. 10 tit. i3 j «8 tit. 29 P. 3. 

(4) Digestí) romitna hispano, lib. 4 tit. 6 n. IQ. 
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un tercero mas poderoso para opoper a^ 
que intenta demanilarle un contrario mas 
fuerte y embarazoso, En este caso podrá 
el que demanda usar del remedio de la 
restitución, pidiendo la cosa al que la tu- 
viere, ó el resarcimiento de pei^uicios al 
qne la enagenó, según elija (o.Mas coniq 
I» ley exije, que la euagenacion haya si- 
do hecha engañosamente ó con dolo, ad- 
vierte Gregorio López (2) que no habrá 
lugar á La restitución si la cosa se euageuc^ 
sin dolo. Y como este no se presume en 
las ídiimas voluutades, tampoco tendrá lá: 
gar conforme á una ley romana (3) cuandq 
uno enagena la cosa, ioslituyemjo herederq 
ó legándola, concurriendo ademas ta cir- 
cunstancia de que esta enagenacion es ne- 
cesaria. 



(1) LL. 30tit. 8 y 15 tit. 7 P. 3. 

(2) Gregor. Lop. glos, 3 de la ley 15. 

(3) L, 8 $3 (le alien. Jud.niut. caut. 



FIN pí:l libro i. 
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d\ segundo objeto del derecho 
son las cosas, por cuyo nombre se en- 
tiende: aquello que no siendo persona ni 
aeñon puede ser de algtm átii, ó como- 
didad al hombre. La ley (i) designa cin- 
co especies de cosas. I. Comunes ú to- 
dos los vivieuteK, asi racionales como ir- 
racionales. If, Comunes á todos los hon- 
bres. III. Propias de alguna ciudad, villfc 
6 pueblo, que son comunes á todos los que 
la forman. IV. Propias de cada hombre, 
que puede ganar o perder el dominio de 
ellds V. Las que na pertenecen al dotíii- 
Üío de ningún hombre ni se cuentan entre. 
AUS bienes. 

L. s tiu S8 P. 3. 
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Esta V.' especie de cosas es la qua 
compreade las que se llaman divinas á iü< 
fereticia de las comprendidas en las otras 
cuatro que son humanas. ]^s divinas se 
distinguen C) en sagradas, religiosas y 
santas: las primeras son las que consagran 
los obispos para el servicio de la Igleriia, y 
asi lo son los templos y demás cosas desti- 
nadas inmediatamente al culto divinoj y 
aun cuando el templo es destruido, queda 
sagrado el lugar en que estaba edjtica- 
do (2). Religiosas se llaman par la lej (3) 
de Partida, imitando al derecho romano, lo$ 
lugares en que se sepultan los cadáv.ereí^; 
estos lugares son respetados en todas ta^ 
naciones, y entre nosotros no se distinguen 
hoy de las cosas sagradas, pues no se verifi- 
ca la sepultura stuo en lugares que hayao 
recibido la bendición de la Iglesia, yaseao 
los templos, ya los cementerios. Santas se 
llaman [4i los muros y puertas de la ciu- 
dad, y á tos que las rompían 6 forzaban se 
les imponía pena de muerte^ maa Grego- 



0) L 12 tu. sep. 3. 

( '} L. 1 3 del mÍ«ino tít. J F. 

() L. 14 de id. 

(4J L, 13 do id. 
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rio López (i) Hice, que esto no debe tener 
lugar sino en la violación hecha con dolo, 
y no en la que se hiciese sin 61, por ta que 
deberá aplicarse una pena extraordínana. 
* A estas tres ciases debe agregarse una 
cuarta, á saber: las cosas eclesiásticas, ba- 
jo ctiyo nombre se comprenden los bienes 
destinados á los gastos del culto, sustento 
y manutención de los ministros (2). No so- 
lamente está prohibida la enagenaclon 
de Í38 cosas sagradas, sino también la 
de las eclesiüsticas, si no es por necesi- 
dad ó utilidad déla Iglesia, ó para algún 
otro efecto piadoso y con licencia del su- 
perior eclesiástico, que deberá conocer 
de la causa que motiva la enagenacion (3..* 
3. Las otras cuatro especies son de laS 
<eosa« que se llaman humanas. Las de la 
1/ se dicen comunes, porque sirven á los 
hombres y demás vivientes, como el aire» 
ia agtia llovediza, ei mar y sus riberas (4)i- 
entendiéndose por tal iodo aquel lugar 
que cubre el asrua del mar cuando mas ere* 

(1) Grenor. Lop ■jliisS. déla ley 15. 

I (3) L 1-2 tit. 58 P. 'í. 

I (3) I .L. I y 2 tit 1 4 P. I y 3 tit. 5 lib. 1 del Fuer» 

[ B?'t 

L. (4). u ¿ üt. sa p. 3. 
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ce en cualquier liefhpo de invierno 6 de ve- 
rano (1). De estas pueden aprovecharse 
todos los hombres sin que otro pueda im- 
pedírselo, ui servirse de la casa ó cabaua 
que hubiere fabricado, si no es con su con- 
sentimiento (3j. DiaS si fuere derribada por 
ei mar, 6 de otro modo, podrá otro apro- 
vecharse del sitio. 

4. Las de ia 11 se llaman publicas y 
pertenecen á los hombres en general, co- 
mo ños, puertos, y caminos públicos, de 
que pueden usar no solo los naturales de 
aquella tierra donde se hallen,, sino también 
los extranjeros (:5), á menos que haya al- 
guna ordenanza municipal, ley ó costum- 
bre que limite, ó impida este uso á cierta 
clase de persoims. Como el uso de los rios 
es común á todos los hombres, nadie pue- 
de hacerlo de modo que embarace á los 
demás; asi es que si alguno fabricase mo- 
lino ú otro edificio que estorbara la nave- 
gación, deberla derribársele, porque no es 
cosa guisada que el pro de lodos los hom- 
bres comunalme/tle se estorbe por el pro de 



0> 



,. 4 tit. 28 P. 3. 
. 4 cit. 
f3J L. 6 til. ^ P. ciL 



\00 LiBHO n. TrrüLo I. 

t^gwto {i). Y aunque el uso de las riberas 
es igualmente común, el señorío y propie- 
«l^d de ellas pertenece al dueño de tas he- 
l^edades á que están unidas (2), j asi le 
pertenecen los árboles que haya en ellas, 
pudiendo cortarlos, con tal que no sea á 
uempo de que esté atada alguna embarca- 
ción, ó al llegar á atarla, porque entonces 
(le reputaría que se impedia el uso co- 
mún (3). 

5. Las de la III se llaman propias del 
íomun, ó concejo du algún pueblo, entre las 
cuales hay algunas de que puede usar cada 
V:ecino, y otras de que no pueden hacer 
'USO alguno. La» primeras son las fuentes, 
plazas donde se celebran las ferias y mer- 
pados, arenales de las riberas de los rios, 
ejidos, pastos, carreras ó sitios destinados 
'para correr caballos, montes, dehesas y 
piros lugares semejantes que sirven para 
' ^1 uso común de los moradores del lu» 
gar (i) j no de los de los otros (s). Las se- 
gundas son los campos, viñas, huertas, oli- 

(1) L. fltit. 28 P. 3. 

(2) L. 6 tit. y P. cit. 

(3) L. 7 del mismo. 

(4) L. gddmigmo. 

(5) L. 10 dei mismo. 
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vares y Otras heredattes, los ganados y de- 
mas cosas que dan atmin fi-uto ó íentaí 
píies aunque corresponden en comuñ álbs 
moradores del pueblo á que pertenezcaií, 
no puede cada uno aprovechare de ellas, 
sino que deben emplearse sus frutos y ren- 
tas en bencñcio común del mismo pue- 
blo (1). 

6.* Estos bienes de la segunda clase 
son los que ae llaman pro^íoi y arbitrios, 
entendiéndose por los primeros las here- 
dades, casas ú otro cualquier género de 
hacienda que tienen los ayuntamientos pa- 
ra los gastos públicos, y por los segun- 
dos los defeclios que llaman uiunicipales, 
y se cobran por las ciudades y pueblos qué 
no fienien propios bastantes para los gas- 
tos públicos, sobre los comestibles y efec- 
tos comerciales, impuestos por la autori- 
dad suprema. La administración de pro- 
pios y arbitros abraza tres cargos princi- 
pales, que son: 1." el arrendamiento 6 
subasta de las fincas de propios; 2." la in- 
versión de los caudales de propios y ar- 
bitrios, y 3." ta formarion de las cuentas. 
Estos tres puntos están reglameutados en 

(IJ L. 10. tit. as P. 3. 
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el título 5 del libro 7 tie la Recopilación, & 
el 16 del libro 7 de la Novissima, en el ti- 
tulo 13 del libro 4 de la Recopilacioa de 
Indias, y en la Ordenanza de Intendentes 
desde el artículo 2S hasta el 53 inclusive, 
debiendo los ayuntamientos sujetarse á las 
prevenciones couteoídas en estos tusares 

Sor el artículo 11 déla instrucción de 23 
e junio de 18 IS. Mas como muchas de 
estas disposiciones quedaron sin lugar por 
la independencia de la nación, y otras por 
la forma que adoptó para su gobierno, y 
en su lugar podrán haber sido sustituidas 
otras dictadas por las legislaturas de loa 
estados como punto de su organizacioa 
interior, nos abstenemos de referirlas, li- 
mltáudonos á indicar aquellas mas esencia- 
les y que por su importancia deberán con- 
servarse siempre. Tales son la de que los 
arrendamientos de las fíncas de propios se 
Teiifiquen en pública ahnoneda con todas 
las solemnidades que para ello se requieT_ 
ren (]), no pudiendo fincar el remate en' 
ninguno de los individuos ó dependientes 
del ayuntamiento y junta municipal (a): que 

(l) L. 27tit. l6Ub. rdelaN. 
~ (i) L& tnisma. < < .■ 
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los ayiiDtamieutos no puedan hacer nin- 
gún gasto estraordinario de los fondos de 
propios y arbitrios que exceda de veinte 
y dos pesos, siu la pl-cvia aprobación de 
la autoridad superior (i), y que en princi- 
pio del mes de febrero esté efectuada la 
formación, entrega y presentación de la 
fcueuta de estos ramos (2). Ijos que desea- 
ren mayor instrucción sobre las dísposicio- 
Bes del derecho español en esta materia 
de propios y arbitrios^ y en U de pósitos, 
que pertenece á esta clase, pueden con- 
sultar el Febrero Novissimo de Tapia en 
los capítulos 1.% 2."y 3.° del titulo 1." del 
libro 2.'" 

7. La IV especie comprende las cosafi 
particulares que pertenecen señaladamen- 
te á cada hombre ó comunidad, pudiendo 
adquirir 6 perder el dominio de ellas (3). 
Estas son corporales 6 incorporales (4): las 

(\) Por las reales orileties de 11 de noviembre de 
1787 y de 14 de setiembre de 1788 se derog» el art, 
34 de la Ordenanza de latendentes, y se manda prac- 
ticar lo dispuesta pur las leyca de Indias y por la cé-' 
dula de 13 de julio de 1640. Nota de Jllvurez. 
(2) L. lSarL7tit. 16 lib. 7 de UN. 
fs) L. S tít 28 P. 3. 
(4) L. 1 tit. 30 P. 3. 
B, TOJM. I. ^ 
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primeras son las que se pueden ver y 
tocar, y se distinguen en muebles que son 
las que pueden moverse por sí como los 
animales; 6 por los hombres, como las al- 
hajas; y en mmuebles ó raices que no se , 
pueden mover, como las casas <i). Las in- 
corporales, son las que no se pueden ver 
ni tocar, y son tos derechos y acciones. 

8.* Explicadas las especies de cosas, 
se sigue tratar del derecho que pueda te- ■ 
nerse á ellas. Este derecho es á veces en 
la cosa, y á veces á la cosa. E! primero 
es el poder ó facultad que el hombre tíe- 
pe sobre cosa cierta y determinada sin 
referencia á persona alguna (2), y el según» 
do por el contrario, es la facultad que una 

Í persona tiene para obligar á otra á que 
e dé ó haga alguna cosa, (3). Uno y otro 
derecho se distinguen: 1 ", en que cnand» 
el derecho es eti la cosa, esta es la obliga- 
da, y cuando es á la cosa lo es la perso- 
na: 2.% que por el derecho en ¡a cosa se 
pide lo que es propio, y por el de á la co- 
sa lo que otro está obUgaHo á dar ó hacer, 
y S.° de el derecho en la cosa resulta ac- 

(l) L. 4 tit. 2g P. 5. 

C2) Arg. de la ley 13 tit. 1 1 P. 3. 

(SJ Arg. de U lej 33 tit. 5 P. 5. 
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cimí real contra cualquier poseedor, y de el 
que es ala cosa solamente personal contra 
aquella que se obligó; de ahí es que Solo 
hay una especie de derecho á la cosa que 
es ia obligación, y son varias las del de- 
recho en la cosa, y las principales son cua- 
tro: dominio, servidumbre, herencia y pren- 
da.* • 

9. El dominio, al que las leyes (O lla- 
man señorío y propiedad, es el derecho de 
disponer de una cosa según su arbitrio si no 
lo impide la ley, la voluntad del testador, ó 
alguna convención. Cuando se tiene junta- 
mente la facultad de disponer y He usar 
de la cosa, el dominio se aice w/e«o, y cuan- 
do solo es para uno, ó para la otra se lla- 
ma menos pleno, el cual si es para dispo- 
ner de la cosa se dice directo, y si para 
usar de ella i'dil. Aunque en rigor el domi- 
nio solo es de cosas corporales latamente, 
se dice también de las mcorporales, ótíe- 
rechos, principahnente los reales, 6 en la 
cosa, como que gravitan en ella á favor del 
que los tiene, 

10. La división del dominio de las co- 
sas es de derecho natural y de gentes, mas 

(1) I*. 27 tit. 2 P. 3. 
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los moJos (le adquirir este dominio, unos 
son de derecho natural, y otros introduci- 
dos por el civil. Losmciiios naturales de 
adquirir el dominio, son originarios 6 
derivativos: se llaman originarios, cuando 
se adquiere alguua cosa que no estaba en 
dominio de otro, y derivativos, cuando la 
cosa que era de otro pasa al nuestro por 
entrega de su dueño. Cuando adquirimos 
alguna cosa que no era de otro, se llama 
ocupación, y es el modo originario perfec- 
to. Cuando adquirimos lo que se unió 6 
agregó á cosa que era nuestra ó procedió 
de ella, se llama accesión, que es el modo 
originario imperfecto, y cuando alguno nos 
eutrega lo que era suyo para que sea nues- 
tro se llama tradición, que es el modo de- 
rivativo. 

II. La ocupación es la aprensión real 
de una cosa corporal de ninguno con áni' 
mo de adquirirla para sí (i), y se dintingue 
en tres especies que son: la caza, la ocu-' 

E ación bélica, y la invención. La caza es 
i aprensión de animales, los cuales son 
mansos, ó fíeros, ó amansados. Fieros se 
llaman, los qut por instinto tienen inclina- 

■ 17 ÜU 38 F. S. 
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cion de ir y vaguear por iodos parles sin 
apetecer la compahia del homore. Estoí 
son del que los coje, aunque sea en cam- 
po ageno, con tal que no lo impida ei due- 
ño de él, ya sea prohibiéndola entrada, ó 
prohibiendo que se caze e» él; pues en es- 
tos casos la caza es del dueño del cam- 
po (1). El cazador pierde el dominio, si los 
animales salen de su poder, y viielven á 
su anterior estado, lo que se entiende su- 
cedido, cuando han huido, y se hallan tan 
lejos que ó no se ven, ó si se ven, es de 
modo que no pupden cojerse, y entonces 
se hacen del primero que los coje (2), La 
ley de Partida (3) disponía, que si herida 
una fiera y perseguida por el cazador, la 
aprendia otro, fuese de este; mas otra 
(4) del Fuero Real prohibe que se aprén- 
dala fiera herida, mientras la persigue el 
que la hirió. Conforme á la misma ley de 
Partida hace suya la fiera el que la apren- 
de enredada en el lazo que otro puso, aun- 
que en la misma se cita la costumbre con- 



(I) L. 17tit. áSP. 3. 

f-2) L. 19 tit. y P. cit 

(S) L, 21 del mismo, 

(4) L. I6tit 4lib.3delFafiToBekl. 
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traría de algunos lugares, á la cual se íq- 
oliua Gregono López (i) citando á Azon, 
que dice ser general, principalmente si la 
fiera estaba tan enredada que no podía es- 
capar, 6 si estaba á la vista el que puso el 
lazo. 

12.* Aunque la libertad de cazar y 
pescar es de derecho natural, ía potestad 
soberana puede modificarla ó limitarla en 
beneficio del coraun, como lo prueba Co-. 
varrubias (2). Según este principio se leen 
varias limitaciones en nuestro derecho (3) 
que sustancialniente se reducen á las si- 
guientes: 1.', que no se caze en tiempo 
de cría. 2.% que no se armen cepos gran- 
des en los montes, y 3." que para la pes- 
ca no se use de cal viva, tosigo, veneno ú 
otras cosas perjudiciales. 

13.* El buceo de perlas es una espe- 
cie de pesca, que está permitida general- 
mente, pagando á la hacienda pública el 
quinto de las que se sacaren, y pidiendo' 
licencia para ello al gobernador y gefe de' 

(l) Gregor. Lop. glos. 1 y 3 de la ley 21 tit. 28 

P. S. 
(i) Covar. in cap. Peccalum de rew. jur. in 6 ^ 8. ' 
¡•3) LI.. 1 , 2, 6 y 9 tit. 8 lib. 7 de la R. ó 3, I j S] 

tíí. 30iib. 7Í*l»N.- 
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hacienda del estado ó territorio en cujoS 
mares ae haga la pesca (i).* 

14. Entre los animales que se reputan 
fieras se cuentan las abejas, que mientras 
se conservan en las colmenas son del due- 
ño de estas; mas los enjambres que salen 
solóle pertenecen mientras los tiene á su 
vista y lio tan lejos que se considere impo- 
sible recofferlos; pues entonces son det pri- 
mero que los ocupa, metiéndolos en colme- 
na 6 asegurándolos de otro modo, aunque 
pararen en Árbol ageno, si no es que e! 
dueño del campo, estando presente, pro- 
hibiese cogerlos, y lo mismo debe decirse 
de los panales que allí fabricaren ('i); mas 
no podrá prohibir al dueño de! enjarabre,- 
que vaya en su persecución, entrar á su 
campo á recogerlo (s). 

15. Mansos se reputan todos los ani- 
males que nacen y se crian en Irs casas, 
como las gallinas, los ánsares y patos; y es- 
tos permanecen en el dominio del que lo$ 
CTÍ6, aun cuando vuelen y se \ayan dé 
su casa, y los puede reclamar al que 

(i) LL. e.9 30 T tif. 25 Hb. 4 de la R. ie Ini. 

(z) L.aatit.as p. s. ^ 

(3J L. 17 tit. 4 lib. 3 del Fuero Reü, -^ 
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los retenga cod inteocion de hacerlos su- 
yos CO- 

16. Amansados aellaaian, los que sien- 
do fieros 6 salvages por naturaleza tienea 
la coatumbre de ir y volver á los abrigos 
que les proporcionan los hombres. Mien- 
tras conservan esta cí^stumbre, se observa 
en su ocupación la regla establecida en los 
mansos; y si la dejan, la de los tieros, £n la 
ley (3) se refieren varias especies de estos 
animales, de las que la mas notable es la 
de las palomas. En órd^ á estas hay algu- 
nas disposiciones particulares dirigidas á 
impedir los daños que suelen causar en 
las sementeras y eras en los tiempos de co- 
sechas. Estas disposiciones ampliadas res- 
Eecto de lo que estaba determinado (5) por 
i pragmática de 16 de setiembre de 1784 
(4) se reducen; á imponer á los dueiioa de 
palomares la obligación de cerrarlos y po- 
Dcrles redes en los meses de junio, julio y 
agosto, octubre y noviembre, sin que pue- 
da ampliarse ni reducirse este término: 

fi) L. 24 tit. 98 P. 3. 
(2) L. 23 tit j P. cit 
h) h.rtit 8 lib. rde U R. ¿ S tit 31 lib. 7 dft < 

laN. 
(4J L.4tit.3Uib.7 4eJaN. ^ 
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(]ue si en esos meses se hallaren las pa- 
lomas fuera del palomar se les pueda tirar 
por los vecinos ó forasteros, sean labra- 
dores ó DÓ, en los sembrados y en las eras 
siu iacurñr en pena alguna, con tal que 
siendo dentro de la distancia del tiro se ha- 
ga á espalda vuelta á los palomares: que 
los dueños de estos, ademas de perder las 
palomas, paguen t^l dauu ú justa tasación,. 
y un real de vellón de multa por cada una, 
eon agravación en los casos de reinciden- 
cia, hasta la pérdida de los palomares, ^ 
otras arbitrarias; y por último, que fuera 
de esos meses queden en su vigor las dis- 
posiciones anteriores (i> por las que se 
prohib;e tb'ar en las inmediaciones de los 
palomares, sino solo ¿ distancia de una le- 
gua en contorno. 

17. * La segunda especie de ocupa- 
ción es la bélica, y es la apremien de 
las cosas de. loa enemigos en guerra (2), 
por fingir el derecho que son de ningu- 
no respecto del otro enemigo; lo que in- 
dica con listante claridad, que este de- 
recho no tiene lugSr en las guerras civi- 



(1) L. rtitSüb-rdelaR, úStit. Sllib. rdelnN. 

(2) L. SO tit. 28 P. S. 
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les» en las que los contendientes no pue- 
den decirse enemigos en el sentido que 
aqui se le da á esta palabra. Aunque las 
Iieyes de nuestro derecho (i) contienen las 
disposiciones relativas á la ocupación bé- 
lica, como esta es verdaderamente un mo- 
do de hacer k guerra, y el tratar de es- 
ta es mas propio de los autores que ha- 
J}]an del derecho de gentes, que de los 
que como nosotros tratan del civil, nos 
lunttamos á citarlas en la nota, remitien- 
do á nuestros lectores que quieran ins- 
truirse sobre este punto al cap. 3 del lib. 
3 del Derecho de Gentes, escrito por Vat- 
tel. * 

. 18. La última especie de ocupación 
es la invención, poib la cual se -adquiere 
el dominio de las cosas que se encuen- 
tran casualmente sin dueño conocido, co- 
mo las piedras preciosas y otras cosas 
semejantes en las riberas del mar (2), ó 
que se hallan desamparadas por su due- 
&o' con ánimo de no volver a poseerlas, 

(X) Todo el tit. 26 (le la P, 8. La 1. 21 tit. 4 lib. 
6 (le Ifi R. (i 3 tit. 8 lib. 6 de la N. Todo es- 
te tit 8 del lib. 6 de la N. en que se ii 
tan laa últimas orUenanias dé corso. 

(&J L, 5 tit. 38 P. 3. 

: ' -^ 
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cuya circunstancia es absolutamente ne- 
cesaria, y por su fatlD no tiene lugar la 
a<)quísicíoii de dominio rn las cosas mue- 
bles que se arrojan al mar jjor miedo ó 
peligro de naufragio, ni en las heredades 
o casas que el dueño deja desamparadas 
sin atreverse á ocuparlas por temor de 
ladrones ó enemigos (i) Tampoco se ad- 
quiere por la invención el dominio de los 
bienes que se llaman mostrencos, que son 
las tincas que se hallan perdidas sin sa- 
berse de quien son, las cuales según las 
últimas disposiciones (2) que corrigieron 
las anteriores <3) deben pregonarse por 
espacio de catorce meses, paVa que lle- 
gando la noticia á su dueño, las pueda 
reclamar; y si pasado este ténnino no 
apareciere, se debetl vender y aplicar su 
producto á la construcción y conserva- 
ción de caminos. 

19. Con respecto al hallazgo ó inven- 
ción de un tesoro, esto es, dinero escon- 

(\) LL. 49 y 50 tit. 98 p, 3. 

(¿J L. fi tit 22 lib. 10 de laN. que comprende 
el decreto de sr de noviembre de \TS5 y la 
instmacton de 26 de agosto de 1786. 

(3) LL. 6, 7 y 8 tit. 13 lib. 6 de la B. ó 2, 4 j 5 
jtit. aa lib. 10 de la N. 
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íHdo, aunque la ley de Partida (i) conce- 
día por razón de la ocupación la mitad 
de el al que lo hallaba, otra mas recien- 
te (3) solo le daba la cuarta parte; y aUD' 
que parece hablar solamente de los teso* 
ros hallados' en lugares pertenecientes at 
dominio del soberano, Covarrubias [3] y 
con mas extensión Gutiérrez (4) prueban 
deber entenderse de todos, y que en es- 
to no hay injusticia. * Mas asi la ley de 
Partida, como la de la Recopilación que la 
reíbrmó, nunca tuvieron lugaj' en Amé- 
rica, para la cual se dictaron disposicio- 
nes diversas que vamos á explicar. To- 
do el que 'intente descubrir tesoros, ha- 
ciendo excavaciones, debe capitular pri-( 
mero con e! gobernador la parle que na- 
ya de dársele de lo' que sacare, y dar 
fianzas bastantes de que satislará los da<: 
íios que se siguieren en las casas y po- 
sesiones donde se hicieren, tasándose por 
peritos nombrados por ellos. Las costa* 

(i) L. 43 tit. 28 P. 3. 
- (i) L. 1 tit. 13 lib. 6 de la R. (i S tit. SS lib. lO 

de la N. 
(S) Covar. in cap. Peccatum de rcg, jar. in 6 part. 

3 § 2 n. 4. I 

(4J Gutier. lib. 4 pract. qaaesL 3S a a, 51. 
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I y-gastos serSfl por cuenta deJ que iiiten'* 
te el descubrimiento, y rale se hará con 
asistencia de una periona de confianza 
designada por el gobernador, !a r.ual nsis- 
tirá y IfeVavá cuentfi al descubridor de lo 
que hallare, haciéndolo valuar; y de todo 
ello se !e dará !a parte concertada, sa- 
cándose los derechos y quinto que cor- 
responde fll fisco, al ctiitl se aplicará la 
parte restante [ii, * 

20. * De los fíttacas ó tesoros que se 
hallen en sepulturas, casas' 6 adoratorio» 
antiguos de los indios, sea que se bus- 
quen de intento, ó que se encuentren pof 
acaso siendo cosas de oro ó plata fundi- 
da ó labrada, piedras ó perlas, se ha de 
aplicaí" al fisco el quinto, y el uno y me- 
dio por ciento de fundición al ensayador 
y marcador, si no constare estar ya pa- 
gado, debiendo sacarse pcimero esto que 
el quinto; y siendo cobre, plomo 6 esta- 
ño el uno por ciento y el quinto, y del 
resto se aplicará la mitad al fisco y la otra 
al descubridor (3). * 

21. * A la invencioQ pertenece tam- 



(i) h. 1 tit 13 lib. 8 de la R. de Ind. 
(¿J h. 2 tit. IS lib. S de la B. de Ind. 
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j de las minas por des- 

l por denuncio. £1 descu- 
'i-.,<. de ser ó de cerros minera- 
.itvtiite nuevos, ven estos po- 
.ii <l descubridor hasta tres per- 
de las medidas señaladas, o de 
■va en cerro conocido, y entonces 
paiikm Ivacr dos pertenencias seguidas ó 
iutvrruooitdas por otras minas, pero de- 
Mi^ii<iüdola!^ lo mismo que las expresadas 
V>'tl>a, dciUro de diez días (i). Mas el que 
(iesttubrierv mina nueva en veta conoci- 
^iV> &e tiene por descubridor (2). El de- 
ikuocio $e veritica respecto de minas que 
m; Iüu dejado desiertas y despobladas (.■'), 
o eu las que se haya dejado de obser- 
>.ü' Li^uiia de las- ordenanzas, que impo* 
i^u la [Mina de caer en denuncio [41. Nin- 
iMM»> puede denunciar dos minas conti- 
^'Ti" ^ una misma veta, no siendo des- 
.uÍKmÍw'^í pero bien pueden poseerse una 
^1;, ilttuutick)) y otra ó mas por venta ú 



.^ t V 3 tit 6 de laa OrdeDanzas de 
b 4* it de mayo de 1783. 
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otro titulo justo [1], No pueden adquirir 
minas los regulares de ambos sexos o sus 
conventos, ni los eclesiásticos seculares 
(2). Tanyioco las autoridades, jueces ni 
escríbanos de los asientos de minas, aun- 
que podrán adquirirlas en otros departa- 
mentos (3), ni los administradores y de- 
mas dependientes de los dueños de mi- 
nas en mil varas en contomos de las de 
sus amos, aunque sí pueden denunciar- 
las para estos (•»). Los extrangeros por 
último no pueden descubrir «i denunciar 
minas, pues aunque' por et artículo 1." del 
decreto de 7 de octubre de 1823 se sus- 
pendieron todas las disposiciones (s) que 
exigían en los extrangeros la calidad de 
naturalizados, para poder adquirir y tra- 
bajar minas propias; mas por esta suspen- 
sión según el artículo S." solo se habili- 
tó á los extrangeros para poder adquirir 
en propiedad acciones en las negociacio- 

(i) Art. 17 tit. 6 de la Ordenanza. 
(i) Art. 2 tit 7. ; 

f3) Art. 9. ^ 

(4) Art. 4. "* 

(^J L. Ifl titt 10 lib. 5 üe la K. ú lo tU. S lib. i Í9- 

Lía N. L. 5 tit 18 lib. 6 Ue la ti. ti 4 til. 15 
tib. 9 de ta N. L. I tit. 10 lib. 8 r las det 
- tit.47 lilh d de U &. *1« Itttt. 
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](ies de minas que habilitasen, quedanilo 
subsistente por el articulo 3." la probil»* 
clon de registrar minas uuevas, ó denun- 
ciar las desanaparadas. Las dUtgejtcias que 
deben practicarse para- que se declare ú 
dominio al descubridor, o denunciante se 
explicarán cuando tratemos de los juicios.*, 

22. £1 segundo modo de adquirir el 
dominio es la accesión, la cual es el éere^ 
cho de adquirir lo que se aumenta, ó pinta 
á una cosa nuestra, y es de tres maneras^ 
natural, artificial y mixta. Natui-al es l«, 
que se hace por la naturaleza, artificial la 
que hace la industria de los hombres, y» 
mista la que participa de ambas. Alguno^ 
autores distinguen también la accesión ea 
discreta, cuando hay diversos cuerpos de 
los que uno sigue al otro, y cmitinua cuaoi 
do la parte añadida forma un todo cou ti 
otra á que se añadió. 

23. Por accesión natural discreta sa 
adquiere el dominio del parto por los due- 
ños de las hembras, por el axioma deque 
todo lo que nace de un vientre que está ett^ 
nuestro dominio es nuestro, y asi el dueño* 
de la vaca Ío es de su parto, aunque no Ia> 
sea del toro, á cuyo dueño nada se le de- 
be, á menos que ha^a pacto, 6 costumbre 
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de pasearle algo [O. Por la misma se ad» 
qiiereü los frutos (jue producen ios cafli- 
pos. 

24. De la acctísion natural continya hay 
cuatro especies q'it; suu el aluvión, la fuer- 
za de! rio, la isU uue nace en él y la muta- 
ción del cauce. Él uluviüij es el crecimien- 
to lento que dan las avenidas de los ríos á 
los campos, tomi'mdolo de otros tan poco á 
poco, que no puede eulenderae el tmifo que 
se U7ie en cada vez, y este aumento se hace 
propio del dueño del campo por acce- 
sión (2), *ALinqne esto se entiende, según 
Alvarez f.^j en los cam¡3'>s que no tienen 
ma.*! llinitefl que el rio, á los cuides llaman 
arcifnios, pues teniendo límite cierto, lo 
que se les aumentare será publico * La 
fuerza del rio se verifica cuando en algu- 
na avenida el rio arranca violenta y re- 
pentinamente una parte de la heredad del 
vecino con ¡irbotes ó sin ellos, y la agre- 
ga á la de otro. Ea este ca»o ta parte aña- 
dida no se hace propia dei dueño del cam- 
po á que se agregó, sino es que pase tan- 

(I) L. astit 28 P a. 
íá; L. setit. vP. cii. 
(dj Alvar. Instit del Dro- Rfal. lib.S.tit I %\\ 



^^^OV. 
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to tiempo sin reclamarse por el de la he- 
redad (le que se desprendió, que Ioíí arbo- 
len se hayan arraigaiio cu el otro fundo; va 
cuyo caso pasa el dominio al dueño de 
este cou la obligación de dar al otro e! me- 
noscabo que recibió á juicio de peritos (ij; 
sobre lo cuah advierte Gregorio López fs), 
que e! exiairse el arraigo de los árboles,, | 
es para indicar que debe transcurrir cierto ' 
tiempo, pues lo mismo sucedería si do hii . 
biese árboles que arraigaran, y que el me- 
noscabo debe calciilarse con respecto á loit' 
árboles considerados como arrancados. 

25. La isla que se forma de nuevo ea 
un rio pertenece por accesión á los dueños 
de los campos d» ambas riberas, si ella es- 
tá en el medio, con proporción á la parte 
que toca de cada ufio; pero si se acerca 
mas á iui.1 ribera que á'Otra, de modo qiií\' 
etíté sola lUi» n.ilad dr! lic, la dividirán 
entre sí soliimente los que tengan sus he- 
redades á esta parle, y siempre que ni 
esté en el medio, ni enteramente á un la—' 
do, se hjrá la medida y d¡vi.siou con pro-» 
porción al tamaño de las heredades, y al' 



(i) L. 26 tit. 28 P. 3. 

(¿J Goeg, Lop. glus. 6 y 7 de la ley 26. 
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lugar de la isla (i). Silos campos yeQÍiiós 
pertenecieren á uno en usufructo, y á otro 
en propiedad, la isla pertenecerá en cuan- 
to a ambas cosas al propietario, a diferen- 
cia de lo Kiue se adquiere .por aluvión . ó 
fuerza del rio, que pertenece en usufruc- 
to al fructuario (2}. Si la isla se formarjs 
por una grande avenida, que dejase 'aisla* 
do algún campo, permanecerá en el. dpmi* 
iiio de (fuien era aueño de este (3). En el 
mar lá isla que aparece de nuevo es del 
que la puebla priiuero; mas debe obede- 
cer al señor en cuyo señorip esté el lugftr 
donde apareció (4). Guando un . río niucfa 
de cauce, él que toma de nuevo se^ hace 
común como el rio^ y el que deja le ad- 
quieren los dueiios de los caoJpos veci- 
'nos (5). Los campos inundados o cubier- 
tos de agua por alguna avenida permane- 
cen en el dominio del que era su Quéño an- 
tes de la inundación, y aunque durante es- 
ta tenga émbaráj^ada la pose^io.n, luego 



0) 


L. 2r tit. 28 p:^. 


(2) 


L. 30 tit. j P. cit. 


h) 


L 28 del mismo. 


U) 


L. 29 del mismo. 


(5) 


L« 31 del mismo. 
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3ne cese, y los campos se descubran, pue- 
e usar Je ellos, como lo hacia antes _(i). 
26 La accesión industrial puede ser 
por adytmcion ó cotijuncion, por especifi- 
cación, 6 formación de especie nueva, ó 
por conmixtión ó mezcla Por adyuncion 
Btí verifica cuando á uua cosa existente se 
auade orra ciue la completa ó períecctona. 
Esto puede nacerse por inclusión como si 
una piedra agena se engasta en ajaillo pro- 
pio, por soldadura, como si ;i una estatua 
propia se suelda con el mismo metal t-1 
brazo aireño, por intexlura como si eii te- 
la propia se borda con seda agena, por 
edificación, como si en suelo ]iro|;io st fa- 
bnca con materiales ágenos, 6 con mate* ' 
rialen propios en suelo ageno, por escri- 
tura escribiendo en papel ageno, y por 
pintura pintando en lienzo de otro. Ka 
todos estos casos e! dueño de la cosa cine. 
existia adquiere por la accesión el domi- 
nio de la cosa añadida, siempre que en la 
adyuncion liubo buena íe, esto es. que sfl 
creyera que la cosa que se anadia era pro- 
pia, y con las modificaciones que notare* 
mos después; fundándose esta doctrina g^ 

[1] L. sz tit £8 P. 3. 
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iieral en que lo accesorio sigue á loprinci- 
pal vi;, reputándose lal la cosa que existía, 
menos en la pintura, en la cual por la 
nobleza de la obra, el lienzo cede i 
ella (O. 

iá7. El requisito de la buena fe es tan 
esencial en la adyuucion para la adqiiisi» 
ciun del dominio, que faítamlo en el due- 
Hj de la cosa que existia, no solo no lo ad- 
quiere respecto de la cosa añadida, sino 
que al dueño de esta se le concede la ac> 
cion de hurto contra aquel (Sj, y si el que 
hizo la adjunción fue e^te, y no con bue- 
na fe. pierde su cosa presumiéndose que 
la duna, conio si el dueño del brazo de 
metal lo tmeá la estatua que sabe que eK 
niia. (4) Mas aunque habiendo buena fe se 
adquiere el duininío de las cosas agenas 
por la accesión industml, es con la obliga- 
ción de parte del que )o adquiere de ha* 
tiMfacpr al otro el valor de la cosa, cuyo 
dominio pierde, ó de devolvérsela si se 
puede, como sucede en el caso de la esta- 
tua, en el que su dueño tiene la elección, 

'O LL. SS. í?6, 37, 3ft,42y 4StÍl;a3.P. *. 



ral LL Sfl j ;i6 citadM. 
(A] La miaiiia ley 35. 
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Ó de retener el brazo añadido, pagándolo, 
b de devolverlo, sí nú. 

28. Hemos indicado que las leves ha- 
cen ciertas modificaciones en algunos de 
los casos qiie acallamos de explicar, y son 
las si^;uiei)C.es. En la'soldadiira ademas de 
la buena (e, se requiere que sea hecha 
cou el mismo metal de que es la pieza, 
pues si se hace con otro, aunque haya bue- 
na fe, no se adquiere el dominio. En la 
escritura, si el dueño del libro quisiere 
quedarse con él, deberá pagar al que es- 
cribió, tasándose antes por peritos; mas sj 
el escrito fuese secreto, ú el que lo hizo 
tuviese mucho iutercN en conservarlo, dio- 
ta la equidad á falta de leyes, que sé Id 
deje pagando al dueño el valor del libnv 
En la edificación hay que notar, que aun 
cuando no hubiese buena fe en el que to- 
mó los materiales aj;enos pata edilicar el' 
terreno propio, no tiene el dueño de ellos 
el derecho de vindicarlos, por evitar la de 
formidad que resullaria á las ]ioblaciout 
arruinando las casas; pero al que lostoinl 
se le impone la obligación de pagar dupli* 
cado el valor de ellos (i). Otra ley (2) di» 

(\) L. SBtit. Sfi P.3. 
[i) L. 16 tit. 2 P. 3. 
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tingue al que edificü con buena fe delijue 
lo hizo COI) ninlíi: respecto del primero 
concede la acción al dohle, y del segundo 
dice que deberá pagar cuanto jurare inte- 
resarle el que recibió el daño, de manera 
que cotejadas estas dos leyes, resulta que 
contra el que edificó de mala fe hay ac- 
ción para pedir el interés, ó el valor doble 
de los materiales; debiendo advertir, que 
en la práctica no hemos visto, ni creemos 
se vera, que al tine edificó con buena fe se 
lecoiideneal doble. 

29. I^ especificación, ó formación de, 
nueva especie se verifi(;a cuando de una 
cosa agena se hace utra nueva di.stinta. 
Eti este caso debe distinguirse, si la ma- 
teria se puede restituir á .sn primera for- 
ma, 6 uo. Si lio se pueite, el domhiío de 
la materia pertenece al que formó la es- 
pecie, y asi será mió el vino ó el acei- 
te que hice de uvas y aceitunas ageuas, 
y entonces el modo de adquirirlo se re- 
duce á la ocupación, -porque la especie 
formada como cosa que aparece de luie- 
vo, se reputa de ningnuo, y es del prime- 
ro que la ocupa (i). 31as si se puede res- 
No nos pur(!i:B muy exacto lo que dice. Sala 
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é.ste se coH&idera como principal, y lo 
que se siembra como accesoria; y asi sea 
qtie se siembre semilla agcna en campo 
propio, 6 semilla propia en campo age* 
no, la siembra será del señor del suelo, 
pero debe pagar los gastos hechos en ellft 
y CD la semilla u)) y del mismo modo to- 
da piauta puesta en campo ageno, se ha* 
ce del dueño de él, pero no antes de que 
arraigue {!). De los árboles puestos en los 
coalities se puede dar otra regla gene- 
ral, y es que el dominio del árbol se es- 
tima en derecho por las raices (3); de ma- 
nera que 9Í las raices están en UL"a he- 
redad, y las ramas caen para otra, el ár- 
bol pertenecerá al dueño de aquella, y 
estando las raíces en las dos heredades 
el árbol será común á los dueños de 

; ellas [4]. 

32. Para la percepción de los frutos 
de cosa agena se requiere 1.° poseerla 
no con una posesión natural, que es la 
. mera detención de la cosa, sino con la 

[13 L. 43 tít. 28 P. 3. 

\T\ La misma. 

[33 Aríüumento de la misma vers. Otro sí en el 

[43 La misma ley. . 
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péKesion civil que resulta de i:i detención 
corporal de ia cosa, y el ániruo ó inten- 
ción de adquirir ó retener su itomimO : 
2." buena fe, esto es, el juicio recto por 
el que uno se cree dueiio de la cosa sin 
motivo para juzgar lo contrario; debe ser 
continua, ó no interrumpida, porque lue- 
go que hay razón para no creerse due- 
ño, deja de haber buena fe; 3." justo tí- 
tulo y bastante para transferir el donñ- 
nio, y asi es que el que tiene la cosa age- 
na en coniodalo, aunque posee de bue* 
na fe y con justo titulo, uo hace suyos 
los frutos de ella, porque el titulo no es 
bastante á transferir el dominio. Con es- 
tos requisitos adquiere pura sí el posee- 
dor de cosa agena los frutos que hubie- 
re percibido de ella hasta que aparccieii- ' 
do el verdadero dueño, se haya coutes- 
tado el pleito, estando consumidos ó gas- 
tados; pues los no gastados ó existentes 
los debe entregar al dueíio de la fincü, 
sacando primero las expensas, io cuali 
también puede hacer el poseedor de ma- 
la fe [1]. Esta doctrina debe entenderse 
de los frutos que se llaman hidusfriníes, 

tO L. 39 tit. «8 P. 8. - . . - . k 
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porque no vieuen sin la industria y cul- 
tivo del hombre. 

33. Mas respecto de los frutos wafa-' 
rales, que son los que dan los catnpoa' 
sin que interrenga el trabajo del hombre,' 
debe restituirlos el poseedor con la he-< 
redad, aunque los haya percibido y con-i 
sumido de buena fe; respecto del posee-| 
dor-de mala fe, si los ha consumido, dí-^ 
ce la ley [i], que debe restituir su pre>^ 
cío, y asi parece igualado en cuanto á lar 
obligación de devolver los frutos el po-r 
seedor de buena fe con el de mala; niasfcl 
Gregorio López [2] la explica asentando» fc 
que la devolución del precio de los fru-J 
tos consumidos por el poseedor de bue-^ 
na fe solo debe ser en cuanto se hizo maty 
rico, y por el de mala en el todo. Estafl 
interpretación sobre ser conforme á la» 
equidad, tiene fundamento en la mismai 
ley, que habiendo dicho del poseedor dei 
buena fe, que debe restituir los frutos des-j 
pendidos, varía de locución cuando hablai 
del de mala, diciendo que debe pechar! 
el precio de ellos; y esta variación en el< 

(!) L. 39 tit, 28 P. 3. 

(2J Gr^ hop. gloi. 9 de la L 39. „ 
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^^Dtiodo de explicarse indica que la hay en 
!a doctrina, y no puede ser otra que la 
dicha. La ley [i] distingue entre los po- 
seedores de mala fe aquellos que han ro- 
bado la cosa, ó entrado en su posesión 
sin título de los que la tienen por coni- 

Era, donadío, ú otro titulo justo, pero sa- 
iendo que aquel de quien la han habí- 
do no tenia derecho de enagenarla. De 
los primeros dice, que vencidos en jui- 
cio, deben tornar la cosa con los frutos 
que llevaron, y con los que hubiera po- 
tíiJo llevar su dueño: y de los segundos, 
que deben restituir los frutos percibidos, 
pero no los que hubieran podido perci- 
birse; de cuya Hmitacion pone cuatro ex- 
cepciones de las que la mas notable es, 
cuando el vendedor vendió la cosa con 
intención de engaiiar á sus acreedores, y 
el comprador fue participe del engaño, 

34. £n urden á las expensas hechas 
por el poseedor de casa agena, se distin- 
guen en necesarias, útiles y voluntarias. 
Las necesarias las puede cobrar todo po- 
seedor sea de buena ó de mala fe, no 
debiendo entregar la casa al dueño has- 

(g l,.<io tit. afi p. 3. 
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tá que se las pague; mas debe tomar en' 
descuento los frutos ó provecho que hu- 
biere percibido. En las no necesarias, pe- 
ro útiles ó provechosas, se debe distin- 
euir entre el poseedor de buena y de ma- 
la fe: el primero las puede cobrar, cOmO 
Jas necesarias, y el segundo las puede 
sacar y llevárselas, si e! dueño no qui- 
siere pagiirseias. En las voluntarias pue- 
de hacer esto el poseedor de buena fe,- 
dejándolas si el dueño las quiere, & lle- 
vándoselas si no ; mas el de mala nada 
puede sacar, ni cobrar por razón de és- 
tas [1]. 

35. El único modo derivativo de ad*| 
quirir el dominio, es la tradición 6 entrega' 
de la cosa que hace el dueño ó su procu-' 
rador con justo títnlo, bastante para trans- 
ferir el dominio al que recibe. La tradi-- 
cion puede ficr natural, simbólica ó ficti- 
cia: se dice naiural, cuando realmente se 
entrega la cosa en manos del que la com-l 
pra 6 adquiere por otro título; simbólica, 
cnando se entrega una cosa en señal de 
otra, cuyo dominio se quiere transferir,- 
como si se dan las llaves del granero en' 
(1) L. 44 íU. 28 P. íi que linbla con mas clañdkd 
que Ui 41 y 42 quo ItaUq de Ío mkmih' t ^ 
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Htaie estú eacerrado el trigo que se veQ- 
^oe (1)» y ííc/ícirt cuando no interviene en- 
trega real ea el acto, üino que se presume 
ó finge, y esta ficciou puede ser de dos 
tuodos, o longa munu, cuando la cosa se 
pone á la vista de aquel d quien se entre- 
ga, siu que él la toque (;), ó brevis mantis, 
cuando el que ya está en posesiun de una 
cosa, se da por entregado de ella, como si 
tenien'do yo en ini poder una cosa de Juan 
eu arrendamiento, ó depósito, me la 
vende, adquiero el dominio sin necesidad 
de la tradición real, porque el derecho 
fiuge que se la restituí, y me la entre- 
go después (3). Para que por la tradición 
se adquiera el dominio se requiere que sea 
hecha por el dueño de la cosa, ó su pro- 
curador, y que haya título hábil para trans- 
ferir aquel, como venta, permuta, dote ú 
otro semejante; aunque advertimos que en 
la venta no se transfiere el dominio por ía 
tradición, sino se paga el precio, á menos 
que el comprador dé fianza, prenda, 6 pla- 
zo [4]. Kn las cosas incorporales, como las 

en r.L. 6, ry 8 tit. 30. P. 3. 

[21 L. G cit. vers. empero »i un home. 

fsT L, 47 tit. 28 P- 3. ■1 

14} L. 46 dd mUrao. y 
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Servidumbres, y otros derechos, no hay 
Una tradición real, sino solo una cuiisi tra- 
dición, que consiste en el uso que hace el 
uno, y el consentimiento del otro (i). Las 
monedas y otras cosas que en algunas so- 
lemnidades se arrojan al pueblo, se hacen 
del que las toma poruña especie de tradi- 
ción fingida (!). 

TITULO IL 

De las prescripciones y de la posesión. 

Tit. 29 P. 3 y 15 lib. 4 de la R. o 8 lib. ti de la % 



,1. Qué es prescrípcioo. 

S. Sus requisito". 
S. Del justo título. 

4. Hela buena fe. 

5. Del tiempo prelijado. 
.6. Del tiempo que se 

necesita en las varias 
preBcripciones. 

r. Del ni-cBMrio para 
ganar la posesión. 

8. Ue la cspacidad ne- 
cesaria para la pres- 



cnpcion. 
9. De la posesión contl< 



i-pquiereparSi 

la posesión. ^ 

para (|uié<j 

ganar ll< 



10. Qué e 
ndqui 

11. Quiénes y 
nes puetler 
posoion 

12. Cómo se pierde. 
13 Cuándo su repata )■■ 

terrumpida f 
prescripción, 

1. Jr^nfre los modos de adquirir e 
dominio introducidos por el derecho civi^ 

L. 1 tit. 30P.S. 

L. 48 tit. 08 P. 3. Alvarcz se inclina ¿ que t 
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el mas célebre es el que las leyes romanas, 
y también las patrias (i) llaman usucapión, 
y hoy en dia mas comunmente prescrip- 
ción, que es la adquisición de dominio por 
continuación de posesión por el tiempo defi- 
nido por la ley, ó en otros términos: el de- 
recho que nace de la posesión no inter- 
rumpida de la cosa por et tiempo que las 
leyes prefijan (s). Cuando hemos dicho que 
iíi prescripción está introducida por dere- 
cho civil, no hemos intentado contradecir 
la opinión qtie sostiene que es de derecho 
natural (3), sino puramente advertir que 
entre nosotros está determinada por la ley 
civil que le ha señalado las condiciones y 
fijado los términos en que debe surtir sus 
efectos. Tampoco es de nuestro objeto ha- 
cer la apología de una institución recono- 
cida ffeneralmente por útil, y adoptada co- 
mo tSl para poner coto á log litigios, á pe- 
sar de la apariencia de injusticia con que 
á primera vista se presenta. 

tk adc|uÍsidon se hace mas bien por ocupación [|ue por 
truJicion, qoe no puede hacerse á persona incierta. 
$7deltit. Idel lib. S. 
til El tit. 15 del lib. 4 de la R. o 8 del lib. II de 

UN. 
f-l Modestin, tf. ley 3 de usucao. ct usurpat. 
[|3J Vattet. Oerechode gentes lib. 3 ca^. 11. 
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iones ó requisitos para U I 
cinco, á saber: I. Justo ' 



Las dóndictones 
prescripción son cinco, 
título. II. Buena fe. III. Tiempo prefija- 
do. IV. Capacidad en el que prescribe, y 
en la cosa para ser prescripta, y V. Pose- 
sión no interrumpida. 

3. I. El justo título es una causa tal pa- 
ra poseer la cosa, que sea bastante á traoa- 
ferir su dominio; de manera, que si la cosa 
se posee con justo título, pero no hábil pa* 
ra transferir el dominio, no produce pres- 
cripción, como sucede en el ^e tiene una 
cosa en arrendamiento, que en ningún 
tiempo la prescribe, porque la locación no 
es titulo traslativo de dominio. Para la 
completa inteligencia de esta materia e9 
necesario explicar las diversas maneras de 
los títulos. Estos pueden ser verdaderos 
6 no verdaderos. El verdadero excluye la 
necesidad de la prescripción, pues por 9 
solo basta. El no verdadero puede serpa- 
tativo, colorado y presunto. Putativo se 
dice, cuando se juzga que hay título, no 
habiéndolo hábil, como eh el que cree que 
posee por donación, lo que solo tiene ea 
préstamo. Colorado es el que tiene apa- 
riencia de título, pero no la fuerza de t£^, 
como el que ha comprado la cosa. del qi ' 
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no es SU dueño, aunque lo cree tal. i*rí- 
sHHlo es el que e! derecho presume que in- 
tervino, aunque en realidad no haya in- 
terFeaido. El verdadero no se requiere 
en ninguna prescripción; parala ordinaria 
de tres, diez 6 veinte años se requiere el 
colorado (i;; parala de mas tiempo basta 
el presunto, según el derecho civü (2), y el 
putativo para solo la servidumbre (3) Es 
pues necesario que el título exista real y 
verdaderamente, y no basta que se crea 
que lo hay, á menos que esta creencia se 
funde en hecho ageno, que no le es im- 
putable, como por ejemplo, si hubiese da- 
do orden á su agente 6 procurador para 
que comprase alguna cosa, y este la entre- 
g;ase como comprada no siéndolo; en cuyo 
caso habría tugar á la prescripción (4). 

4. 11. La buena fe consiste en el juicio 
que el poseedor forma de ser dueño de la 
cosa, ó de haberla adquirido del que lo 
era c^}. Kl derecho de las Partidas (s) imi- 



Argum. de la ley 9 tit 29 P. 3. 
LL. 21, S3 y 2r tit á9 P. 3, 
L. 14 de) mismo. 
LL. 14 y 15 del roiamo. 
L. 9 del miaino. 
L> li. del miimp- 
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simientes por sus salarios , contándose 
desde el (lia en que fueron despedBJos: 
las de los boticarios, joyeros y oficiaJes 
mecánicos, especieros, confiteros, y ten- 
deros de comestibles [i] y las de lúa abo- 
gados y procuradores, no habiéndose con- 
testado demanda antes de los tres anos 
(s) no pudiendo reuunciaise esta disposÍ< 
clon, ni obstando su renuncia si se lucie' 
re. 3.° En diez años se ganan loa biene» 
raices entre presentes [3], y se pierde el 
derecho áe ejecutar por obligación per- 
sonal (4). 4.° En veinte se adquieren ios 
bienes raices entre ausentes (s), enten* 
diéndose por ausente el que está fuera 
de la provincia, y si solo parte del tiempo 
estuviere fuera, ésta se arreglará como 
ausente, y la otra como presente (6), y se 
prescribe la acción personal y ejecutorñ 



til L. 9 tit 15 lib. 4 de la R. ó 10 tit. 11 líb. lO 

de !a N. 
1^2 L. 33 tit. IG lib. 2 de la R. d 9 tit. 11 líb. 19 

de la N. 
M L. 1^ tit. 29 P. S. 
NI L. 6 tit. 15 tib. 4 de liTR. ó 5 tit 8 líb, ll dí 

I» N. 
m L. 18 tit 29 P. 3. 

E6J " ■ 



L. ao tit s P- oit 
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dada sobre eHa (i). 5.° En treinta aiioa 
se prescribe la cosa, según el derech» 
de tas Partidas, con mala le; sobre lo cual, 
ademas de lo que hemos notado en el 
núm. 4 sobre la disposición del derecho 
canónico, que los intérpretes dicen estar 
adoptada generalmente, deben advertirse 
otras del derecho patrio; tales son la de 
que si la enagenacion se hace por el que 
no puede, pero sabiéndolo y callando el 
dueño de la cosa, no se requieren para 
su prescripción treinta años, sino que bas- 
tan veinte entre ausentes, y diez entre 
presentes (2)( la otra disposición digna de 
notarse es, que si alguno quita la cosa al 
que la posee de mala fe, este no puede de- 
mandar la posesión, si no es que se k ro- 
basen, ó se quisiere quedar con ella otro á 
quien se la hubiese prestado ó empeñat^lo, 
o en el caso de que el juez se la mandase 
quitar por no haber contestado á la cita- 
ción; pues entonces, si dentro de un año 
comparece y responde, se le devolverá 

Cagando las costas; mas el que posee de 
uena fe puede demandar la posesión aun 

fl) h. 6 tit. 15 lib. 4 de la R. ü S tit. 8 I¡b. 1 1 d» 

de la N. 
(ij L. 19 tit 29 P. S. 
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cuando la cosa se le quite por su verdade- 
ro dueño, uo estando corrido el tiempo ne- 
cesario para prescribirla (i). En este tér. 
mino de treinta años se pierden las accio- 
nes hipotecaria y mixta de real y perso- 
nal (2), y también la puramente real, con- 
forme ala ley de Partida (3) que se repu- 
ta en todo su vigor, por no hablarse nada 
de esta en la de la Recopilación; aunque 
Antonio Gómez advierte, que la doctn- 
na de la ley 63 de Toro, que es la misma 
citada de la Recopilación, debe entender- 
se de las acciones mista y puraníente real/ 
cuando al que posee la cosa le faltó algún 
requisito para poderla adquirir por pres- 
cripción; porque si no le faltó, adquirió su 
dominio concluido el tiempo necesario y 
cesa toda acción contra él. 6." En cuaren- 
ta años se prescriben tos bienes raices de 
las Iglesias, pues para los muebles bastan 
tres, como en todos los de su especie; tam- 
bién los bienes de ciudad, ó villa, que no 
son de uso común, eomo viñas, navios, y 
otros, aunque de estos se puede pedir la 
restitución in mtegrum, mas los púbUcos 

fl) L. 21 tit. 29P. s. 

(i) L. 6t. 15 lib. 4 de la B. ó 5 t.SUb. 11 de la N 

(S) L.ai tit. jP. cit 



OE LAS PRBSCRtPCinNES T POSESIÓN. 233 

como plazas ó ejidos son imprescriptíbles 
(1), y por último el derecho de premia, po- 
seyendo este tiempo la cosa el deudor mis- 
mo, ó su heredero, ú otro á quien el uiis- 
lüO la hubiese obligado otra vez (a). La 
prescripción de cien aTiOü, y ta de tiempo 
inmemorial casi no tienen luií^ar, pues por 
la primera se adquieren los bienes raices 
de la Iglesia de Roma (3), y por la segun- 
da el señorío de Iom lugares, y la jurisdic- 
ción civil y criminal, lo que ciertamente es 
falso eutre nosotros. 

7. Los términos y plazos de tiempo 
que acabatnos de noüir son necesarios pa- 
ra la adquisición del aoininio de las cbsas; 
mas para ganar la posesión de ellíis basta 
tenerías un ano y un dia con titulo y bue- 
na fe, en paz y taz del que la demanda, y 
con estos requisitos no está obligado el 
poseedor 3 responder sobre la posesión (4). 

S. IV. til cuarto requisito para la pres- 
cripción es la capacidad en el que prescri- 

(i) L.7tit. 39 P. 3. , '- , , 

(2J L. áf tit. y P. cit. j, kf 6-tit. iS. líb. 4 de la B. 
ÓStit 8 (ib. II tlclftN. 

(-y h. 26 tit. 99 p, 3. - 

(4J r. .1 tu. 1 J lib. 4 de la K. ó 3 tit. S líb. 1 1 di 
laN. 



^Ml, I. 



30 



LIBRO tL imiLO n. 



S34 

be, y en la cosa para ser -prescnpta. De 
la capacidad de la persona hablaremos en 
el siguiente, que es la posesión, y aquí so- 
lo explicaremos qué cosas no pueden ser 
prescríptas. 1." Las que se llaman de de- 
Techo divino, sagradas, santas y "religiosas, 
Í' el hombre libre (i). 2.'' Las plazas, ca- 
les, ejidos, dehesas y oíros bienes de los 
lugares que son del uso común de lo.<t ve- 
cinos (3). 3.° Las cosas forzadas, hurtadas, 
b poseidas con mala fe no solo por el la- 
drón (3), sino también por el tercer posee- 
dor, según opinan varios autores [i). 4° 
Las de los menores fie edad, las de los hi- 
jos que están en la patria potestad, y las 
dótales, si no es que siendo pródigo el ma- 
rido, la muger callase y no te pidiese la 
restitución de su dote (a); debiendo enteu- 
derse toda esta doctrina de la dote inesti- 
mada, pues siendo estimada ya uo son do- 
tales las cosas que se dieron, en cuyo lugar 






rn LL fi y24tit 29 P. 3. 

Ni L. 7 tit. V P. cit. 

[S] LL 4 tit. j P, cit r 5 tit 15 lib. 4 de la B í 

S tit.eiib. II delaÑ 
[4] VeU l>Uert. 48 n 45 Oovar. ¡d regul» Fttsao- 

sur. V Molina de priinugen. lib. 2 cap. 6. 
CS] i.. 8' tit. Í9 P. 3. 
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se«ubrof;ó el precio, como hemos visto en 
elnúm. 3 del titulo ó del libro l.°y en ór> 
den á las cosas de los menores explicaaios 
en el núm. 3 del titulo S del mismo libro 
cuales corren y cualw oo. 5," E! sumo im- 
perio, ni la jurisdiceioD civil ó crimiual, lo 
Busmo que los pechos, tributos y alcaba- 
Ju (1), pues aunque cofilbrine ala ley (31 
podía prescribirse la posesión inmenio. 
nal, el señorio de los lugares, y la juris- 
dicción civil y criminal, con tal que no fue- 
se la suprema (si, esto no cabe eu un siste- 
ma de gobierno libre en el que los pue- 
blos no son el patrimonio de nineruno. 6." 
Por último, no se prescribe la acción que 
tiene un comunero de alguna herencia, ó 
de cualquiera otra cusa, para que se divi- 
da y se le dé la parte que le corresponda 
por el otro ú otros que la posean inuivisa, 
sea por el tiempo que fuere (4); cuya re- 



f\) LL. 6 tif. y P. cit. y 1 tB tit.15lib.4db UR. 

Ó4 y9 lit. Slib. ti de la N. 
(i) L. 1 tit. 15 iib. 4 de U R. (t 4 tiL B lib. II de 

, laN. 
1*3; I,. I tit. 7 lib. 5 de la K. ¿ 1 tit. 17 lib. 10 de 

UN. 
(4} L. 5 tit. 15 iib. 4 de la R. 2 tit. 8 lib. Ude 

UN. 
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solución parece fundada en que el que po» 
aee lo hace k nombre de todos lo& comu« 
ñeros, y asi no puede perjudicarles su po* 
sesión, que es de todos. 

9. V. El último rwjuisito para !a pres- 
cripción es la continua posesión. J-sta es^ 
la tenencia derecha que orne ka en lus cosa$ 
Corporales con ayuHa del cuerpo é del enteor 
dimiento [i]. Se llama derecha, esto es íe^ 
eal, que procede de titulo que por su n* 
luraleza sea translativo de dominio [2), » 
ñn de distinguirla de la nuda detención ile 
la cosa que no está apoyada en las leyev 
para que ninguno pueda quitarla por su sola 
voluntad La posesión legal puede ser 
natural ó civil; la primera es la que se tie¿ 
ne corporalmente, como la del dueño des 
una casa cuando la habita, y la segunda es 
la que se tiene por la voluntad, como la del 
mismo cuando sale de ella, pero no coD 
ánimo de desamparapla (í). 

10. Para adquirir la posesión se re* 
quiere la voluntad ó intención de ganar* 
!a, y la ocupación corpoi-al de la cosa be* 
cha por sí mismo ó por otro eu su noai^i 

(}} L. I tit. 30 P. 3. 
fs) I,. El tit. y P cit. 
(Á) L. 2 del mismo. 
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bre; de manera que faltaudo una de es- 
tas líos circunstancias no se adquiere; mas 
la onipacion puede veiificarstí no solo por 
li'adicion tiütural, sino también por la fic- 
ticia ó sinibülica, en los términos que ex- 
plicamos en el núin. Só del tit- 1." de es- 
te libro. Por cuanto no ocupan en su nom- 
bre tos arrendatarios (as cosas que toman 
arrendadas, sino en el de los arrendado, 
res, no ganan la poücsioii, ni pueden ad- 
quirir el dominio (i); lo misino que los co- 
modatarios, depositarios y otros semejan- 
tes. Los que ocupan la cosa por fuerza 
6 por robo, aunipie la ocupan á su nom- 
bre, como su tenencia no es derecha, tam- 
poco ganan posesión (s); mas el íeudata- 
rio de algún heredamiento, ó el que lo 
tenga en usufructo ó á censo, si se apo- 
deran de él, dice la ley (3) que ganan su 
posesión; pero Gregorio López (4) la ex- 
plica de la posesión natural, porque en 
la civil están el propietario y el dueño 
directo. Con respecto á las cosas incor- 
porales, como tas servidumbres, aunque 

fi] hL. as tit. 29 y S tit. 30 P. 3. 

■:;] L. 10 tit. ;10 P. 3. I 

3] L. 5 tit y P. cit. 1 

4] Gregor. Lop. glos, S de Is I. 5. J 
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Bo pueden ocuparse rigorosamente, sin 
embargo el uso y el consentiiuiento, asi 
como según hemos dicho, hacen la cuaüí 
tradición de ellas, asi también son á ma- 
nera de posesión ri) que Gregorio López 
Uama cuasi posesión (2), y equivalen á la 
ocupación. 

IX. Puede ganarse la posesión por to- 
do hombre de ¡«ano juicio no solo por su 
persona, sino por su hijo 6 por su apo- 
derado. Si el nijo la gana por sí ó á su 
nombre, la adquirirá para su padre, por 
el usufructo que le compete, menos si es 
cosa perteneciente al peculio castrense, 
ó cuasi castrense (3). La pueden ganar 
igualmente los tutores ó curadores para 
los huérfanos ó menores que tuvieren en 
sn guarda; y también el síndico del co- 
mún de algún pueblo ó ciudad para el 
mismo común, como si todos se hubie- 
sen apoderado de la cosa (4). 

12. La posesión se pierde en los bie- 
nes raices: 1." si el poseedor es arroja- 
do de ellos por fuerza: %." si estando au- 

rn L. 1 tit 30 P. 3. 

fáj Gi'egur. Lop. glos. 4 de elU> 

fsl L. 3 tit 30 P 3. 

r4j h. 4 del nüsmo. 
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senté ae lo» usurpa otro, y le impide la 
entrada, y 3.° si sabiendo que se apode- 
ran de sus bienes, no ocurre á impedir- 
lo por el temor de una violencia [i]; y 
aunque la ley dice hablando de la pér- 
dida de la posesión, tion pierde la tenen- 
cia de ella, si non p(H' una de estas tres 
maneras, esto se entiende de la pérdida 
causada por la fuerza qne se hace 6 te- 
me, pues hay otros modos que en gene- 
ral se reducen á éste: siempre que la co- 
sa se reduce á tal estado que no puede 
tenerse corpornlmente, ni con la voluntad. 
Asi se pierde la posesión de las tierras, 
que son inundadas por mar ó rio(S\ mien- 
tras lo están (3). Se pierde también si el 
arrendatario pone en posesión á otro de 
la cosa que tenia arrendada con la inten- 
ción de que la pierda el dueño, ó si es 
arrojado de ella por fuerza; ma» si él la 
desampara, aunque sea maliciosamente» 
para que otro se apodere de ella, no se 
pierde (4), En los bienes mnebles se pue- 
de perder, aun sin saberlo, couii» suceda 

(l) I.. 17 tit. SO P, 3. 
fS; L. 14 de id. 
(S) L. 38 til. aa P. 3. 

f4) h. 13 tit. 3U P. 3. 
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en los robados, y sabiéndolo,' en los que 
son abandonados por su dueño con áni» 
mo de no poseerlos mas (i), y tambiea 
en los que se caen en el mar ó en al- 
gún rio (-)9 pero de modo que no sea fá* 
cil recobrarlos, de la misma manera que 
sucede en la fuga de los animales fe- 
roces que se habian cogido, aunque con la 
difwenciá de que en estos se pierde hasta 
el dominio, y en los muebles no, pudién- 
dose demandar de cualquiera que los ha- 
llare (3). De los modos de recobrar, rete- 
ner y adquirir la posesión en juicio trata- 
remos en el libro 3.° 

13. Explicada la naturaleza y circuns- 
tancias de la posesión, resta solo aplicarla 
á la prescripción. Para que la cause, de- 
be ser derecha en los términos que hemos 
explicado, y ademas continua por todo el 
tiempo que según la naturaleza de la co- 
sa de que se trate hayan fijado las leyes 
(4); de manera que si llega á interrum- 
pirse, ya sea naturalmente porque la pier- 

• 

(1) L. r2tit. 30 P. 3. 

(2) L. 14 de! mismo. 

(S) LL. 19 tit, 28 y 14 y 18 tit SO P. 3. 
(,4) LL. 9 tit. 29 P. 3 V 7 tit. 15 lib, 4 de la R. <í 6 
tu. 8lib. 11 deiaN. 
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da el que la estaba prescribiendo, ó ya 
civilmente porque se le emplace ó pon- 
ga demanda, de nada aprovecha el tiem- 
po cori-iJo, y debe empezarse á contar 
de Duevu c')' La posesión se iuteirunipe 
no solo por demanda judicial, sino tam- 
bién por la iuterpetacion hecha ante los 
vecinos de la casa con protesta de que 
solo por impedimento no se demanda eil 
juicio (2), y si el poseedor fuere huérfa- 
no, por interpelación hecha ante su tutor 
(3). TambitMi se interrumpe la de los amos 
respecto del salario de sus criados por tos 
reclamos que éstos les hicieren en el cur- 
so de los tres años (4\ sobre Jo- cual dis- 
putan los intérpretes, si es porque el re- 
clamo extrajudicial interrumpe la poí^e- 
sion; ó porque destruye la buena fe, co- 
mo se puede ver en Vela, Carkval, Áce- 
vedo y Silva. Por leyes posteriores (5) se 
derogo lodo privilegio y futuro, excepto 

(l) LL. 9 tit. 39 P. 3 y r tít. 15 lib. 4 de la R. ú 

6 tit. 8 lib ti (le la N. 
(ij L. 30 tit 29 P. 3. 
(3) La misma y U 29 aDtciior. 
(4} L. 9 tit. 15 lib. 4 de la R. o 10 tit. 1 1 lib- 10 

de la N. 

LL. 12/ IS del tit. Ulib. 10 ilelaN. 

av ^ 
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■el militar, para que los artesauos, menes- 
trales y sirvientes, puedan ocurrir á los 
jueces ordinarios por el cobro de cuanto 
se les deba, y se mandó que de^de el dis 
de la interpelación judicial corra á favor 
de los primeros y segundos eí interés 
de 6 por 100, y de 3 respecto de los sir- 
vientes á quienes se hayan detenido los 
flalarios. Mas no se interrumpe la po- 
sesión, cuando la cosa pasa de «n po- 
seedor á otro, sino que se continúa; de 
manera que al tiempo en que poseyó el 
antecesor se une el del sucesor, con tal 
que haya buena fe (i), y esta doctrina se 
extiende al caso en que poseyéndose una 
cosa agena, se empeñe, y de al acreedor 
en prenda, pues el tiempo que éste la 
retenga corre á favor del que 8e lá era* 
peñó. 

TITULO ni. 

De las Servidumbres reales y personales. 

Tit. 31 P. 3. 



Qiié ea servidumbre 3. 



De las rústicas. 
Quién fiuetf« imp 



{1) 1.. l'Q tit..S9 F. 3 



De hos modoB de 
conitituirla. y tiem- 
po en qua se gana. 
Cuino se pierde, ¿ 
acaba. 

De la§ servidumbres 
personales, y pritne- 
ru del usafinicto; 4 
qué se extiende. 



10. De (|iié modos se 
constituye. 

11, De qué cnodoá se eic 
tinMie, ó acaba. 

IS. D.T a,o. 

13. De la habittciort. 

14. De la obra de lc« 
siervw. 



I. I ÁB segunda especie de dered 
en la cosa es la servitliimbre, que es < 
Derecho y uso que tienen los hombres < 
los edificios ó heredades aecnas para sei 
virse de ellas ett utilidad de las suyas. £i 
de dos maueras: real, que es cuando uja 
cosa ageaa sirve á la de otro, y siendfi 
entre casas se llama urbana, (\ue entra 
[lercdades rúsHí;a; y personal, cuand* 
ía cosa agcna sirve á la persona y n^ 
i sus cosas, y áe éstas son tres las eai 
pecies, á saber; usiifruclo, iiso y habitíií 
Mon. En el uso común por servidurabrí 
ie entienden las reales, que suelen lU^ 
marse también prediales, porque se conv J 
tituye entre dos predios, de los cuales sé 
lama dominante aquel á cuyo favor es la 
ierridumbre, y sír.viente el que la sufre. 
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2 Las servidumbres urbanas son: 1.* 
Et derecho de cargar sobre la casa del 
vecino. 2." El de horadar la pared para 
introducir vica. 3." El de poner vtntana 
que dé luz á la casa 4." El de hacer caer 
á la casa del vecino la agua llovetJizs 
que se recoge en el techo de la propia 
por canal, caño, ó de otra manera, ñ.* 
El de impedir al vecino que levante su 
casa de modo que embarace la vista, 6 
quite la luz á la propia. 6." Kl derecho 
de entrar por la casa ó corral del veci- 
no á la propia (i). Con respecto á la pri- 
mera y segunda los intérpretes del dere- 
cho romano establecieron la diferencia cié 
3ue en la segunda no tiene obligación el 
ueiio del predio sirviente de reparar lá 
pared que sostiene la viga, y en la pri, 
mera sí la tiene respecto del pilar ó co- 
lumna que sostiene el peso, y esta dlíe- 
rencia la adopta Gregorio López (s) poi¿: 
derando su utilidad. Auu hay otras serA 
vidumbres urbanas ségun lo expresa lá 
misma ley cuando después de las referi- 
das dice: ó alguna otra semejante de és* 

nx L. 8 tit. 31 P. 3. 

f3,J Gregor. Lop. Gtoa. S de ella. 
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tas que sen á pro de tos edificios; pero 
son de menos importancia. 

3. Las nisticas mas comunes son I.' 
Senda, esto es, derecho de pasar por la 
heredad de otro á pie ó á caballo, solo 
6 con otros, pi^o de modo qiie vayan uno 
tras otro 2.' Carrera, que es el derecho 
de llevar carretas ó hostias cargadas, á lo 
que no se extiende la senda. 3,* Via, que 
es el derecho de pasar por la heredad 
Bgena llevando carretas y todo lo que fue- 
re nece.sario. Esta deberá tener la anchu- 
ra que hubiesen contratado las partes, y 
si no la señalaron deberá ser de ocho 
pies en terreno recto, y diez y seis don- 
de tuviere vueltas (i). 4." acueducto, que 
es el df.-tícho de pasai' la agua por la 
heredad agena' para la propia. En ésta es 
obligación xlol dtieno del predio dominan- 
te guardar y conservar el cauce, acequia, 
ó canal por donde eorre el agua ; pero 
de modo que no pnede ensancharlo, al- 
zarlo, ni causar daño al predio sirvien- 
te (3); y sí el derecho fuere de tomar la 
a^ua de fuente que nazca en heredad age- 

1 
fi) L, 3 lit. 91 p. a. '1 

fij L. 4 tit. y P. cit. ,-\ 
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que consiste ea el derecho de conducir 
el agua por la heredad agena, aiao el agua 
ya conducida, en lo que no se grava ni 
perjudica al dueuo del predio sirviente. 
Ks ademas propiedad de las servidum- 
^bres ser individuas, esto es, que no pue- 
den dividirse, y por consiguiente si fue- 
ren muchos los herederos, ya del pre- 
dio dominante, ya del sirviente, se de- 
be entera á cada uno de aqueltoa, y par 
cada uno de estos (i). 

6 De tres modos pueden constituir- 
se las servidumbres (a), á saber: 1." por 
contrato, ó cnncesion entre vivos; 2." por 
testamento, ó última voluntad ; 3." por 

Srescripcion, usando de ellas el tiempo 
eterminado por la ley, que es diferen- 
te según la clase de servidumbre, pues 
.hay unas que se llaman continuas y otnts 
discontinuas. Continuas son aquellas de 
que usamos cada dia, como las cinco pri- 
meras que referimos en la clase de ur- 
banas; y discontinuas las que no usamos 
diariamente smo de tiempo en tiempo, 
, como las tres primeras de las rústicas (3)¡ 

(1) LL 9 y i&tít. 31 P. 3. 
(a) L. I4t¡t. y P. cit. 
(3) L. 13 del u- - 



áGBVIDtniBRBS BSALK9 T PRaSOVAlGS. 249 

la de llevar agua para regar suele lla- 
marse á veces continua y á veces dis- 
continua, según que la agua se lleva dia- 
ríameute ó en determinados tiempos. Las 
primeras se constituyen 6 adquieren por 
diez años entre presentes, y veinte en- 
tre ausentes, y las segundas por tiempo 
inmemorial (0; ámenos que. el que pres- 
cribe tenga justo título dimanado de algún 
tercero, pues entonces bastará el tiempo 
ordinario de diez 6 veinte años (2). £1 
tiempo para prescribir se empieza á con- 
tar desde que comienza el uso de la ser> 
vidumbre, si ésta fuere afirmativa, como 
el derecho de poner viga en pared age* 
Da; y en las negativas desde que ei pres* 
críbente prohibe al otro usar de su liber- 
tad, como prohibir al vecino que levan- 
te mas su casa (3), y asi es que para te- 
ner esta servidumbre por prescripción es 
necesario que hayan corrido los diez ó 
veinte años, desde que el dueño del pre- 
dio sirviente intentó usar de su liberliLd, 
y el del dominante se lo impidió. El uso 

f\) L. IS tit. 31 P. S y Greg. Lop. glos. S de ella. 
fSJ Gregor. Lop gloe. IZ y Antonio Gómez S v&- 

riar. cap. 15 n. 27 vers. Jldvertendum. 
(S) Antonio GgroeK en el lug&r citado vera* Ítem- 
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de la servidumbre en el que trata de pres- 
cribir ha de ser continuo, con buena fe, 
sin fuerza ni ruego, y con ciencia del 
dueño del predio sirviente, la cual sirve 
de justo título, y de tradición, y posesión el 
uso del dominante; mas sobre esto advier- 
te Antonio Gómez (i), que el que pre- 
tenda aprovecharse de esta adquisición 
debe ser cauto en alegar y probar la cien- 
cia y paciencia del otro, ademas de su 
uso y ejercicio* y el tiempo necesario. El 
mismo añade, que si el prescribente apo- 
yase su uso en título justo, bastaría su 
buena fe con el lapso del tiempo legal 
sin necesidad de la ciencia del dueño, óoq 
cuya doctrina está conforme Gregorio Lo. 

Í>ez (2); pues ambos autores adoptan en. 
a. materia las disposiciones del derecho' 
romano á falta de las del patrio, auuquc 
en consonancia con lo que éste estable* 
ce sobre prescripción de las cosas carpo- 
ralee (3). 

"í. Se pierden ó extinguen las servi- 
dumbres: I." por la confusión de los do- 
minios, esto es, por hacerse de un mis-; 



íil 



Gómez 2 var. cap. 13 n. 27 vera. Servituti 
Gregor. Lop. ¡;1oí. 3 de la I. 15. tit. H P. 3. 
Uj. 6,9y 18 tit. S9i>. S« 
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tno dueño la cosa míe sirve, y aquella á 
qae sirve, porque el hombre no usa de 
sus eosas por via de servidumbre, ó co- 
mo suele decirse, á ninguno sirve su co- 
sa (1); y se extingue de tal modo, que 
aunque después vuttlvan á separarse los 
dominios, no' se debe la servidumbre, si 
tío fiíere puesta de nuevo (3i; 3." por la 
remisión o condonación que hace el due- 
ño del fcampo á quien se 'debe la servi- 
dumbre (3), bastando que esta remisión 
sea tácita, como si el dueño de la servi- 
dumbre permitiese al que la debe, hacer 
algo que impida su uso (,1); 3." por impe- 
dirse el uso de la servidumbre urbana á 
vista del que la tiene en diez años y vein- 
te si estuviere ausente fs), mas con la cir- 
cunstancia, de que el que la debe impi- 
da su uso con algún hecho á buena fe, 
como cerrar la ventana por donde entra- 
ba la luz; mis si fuere rústica se perde- 
rá, sin distinción de ser entre ausentes 
6 presentes, por el no uso inmemorial 

fi; L. !3 tu. 31 P. 3. 

(i) L. 17 del mismo. . 

{4J h. 19 «leí mismo. ' "."'■' "I líl 

(S) L. 16 del mismo. ""^ ^° "^ ^ V^l 
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sas que se consumen con el uso, cotno 
aceite, vino, tñgo y demás seminas; pues 
aunque en ellas no se verilea propiamen* 
te el usufructo, porque necesaria y coti- 
dianamente han de consumirse, y de otro 
modo no puede usarlas el usufructuario, 
se llama impropiamente usufructo este 
uso, como también en los semoviente», 
como ovejas y otros ijanados. * 

10. El usufructo se constituye de los 
mismos modos que las servidumbres (i), 
y que hemos explicado en el núm. 6, y 
ademas en algunos casos por beneficio de 
la ley, cuando ésta manda que alguno ten- 
ga el usufructo en tales cosas agenas, co- 
mo sucede en el padre respecto de los 
bienes adventicios del hijo que tiene en 
su potestad (sj, y este usufructo, que se 
llama legal, concede al usufnictuario otraM 
prerogativas que no tienen los demás, 
siendo la piincipal que el hijo no pued|r 
enagenar estos bienes sin consentimien-- 
to del padre, con otras que refieren GiK 
mez (31 y 6astiUo (4), 

(1) LL. 14 y ñOtlt. 31 P. 3. 

(S) L. I5t¡t. irp. 5. 

(3) Gome?, en k ley 6 de Toro un. 11 ; IS* 

(4) Castillo d« Mufruc. cap. 3. 



fSKBTimiMBRGS SBAtSS V PERMIVALES. 355 
11. Los modos de acabarse el usufruc- 
to son varios: 1.° por la muerte natural 
del usufructuario (n, pues siendo servi- 
dumbre personal acaba con la persona á 
quien se debe; pero sí se le deja á un 
pueblo ó ciudad, que es persona moral 
que nunca muere, si no se señaló tiem- 
po, debe durar cien años (21, y pasados 
éstos vuelve la cosa al propietario, como 
también si durante este tiempo se des» 
poblase enteramente, quedando yermo el 
sitio ; mas si sus antiguos moradores ó 
parte de ellos poblasen después juntos 
otro lugar, les quedaria salvo el derecha 
que tenían á aqufcl usufructo (3). 2." Ce- 
sa también por muerte civil, esto es, des- 
tierro perpetuo ó servidumbre. 3." Por 
consolidación, estoes, cuando el usufruc- 
tuario llega á ser propietario de la cosa. 
4." Extinguida 6 destruida la cosa, se ex- 
tingue el usufructo que se tenia en ella. 
5." Por no uso de diez años entre pre- 
sentes, y veinte entre ausentes; mas no 
por el abuso, pues para e.ste caso está 
asegurado el propietario con la fianza. 

fl) L. 24tit. 31 P. 3. '"' '■■' 

(íj La raiaraa. 

(3) L. 26 tiU y P. cik . .^'A^tiX..^ 
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•as que se consumen con el uso, como 
aceite, vino, trigo y damas semillas; pues 
Aunque en ellas no se verifica propiamen- 
te el usufructo, porque necesaria y cotí- 
ílianamente han de consUlnirse, y de otro 
modo no puede usarlas el usufructuario, 
*e llama impropiamente usufructo este 
■uso, como también en los semovientes, 
%omo ovejas y otros ijanados. * 

10. El usufructo se constituye de los 
'inisraos modos que las servidumbres (i), 
y que hemos explicado en el núm. 6, y 
ademas en algunos casos por beneficio de 
la ley, cuando ésta manda que alguno ten- 
ga el usufructo en tales cosas agenas, co- 
i«o sucede en el padre respecto de los 
'bienes adventicios del hijo que tiene en 
■«1 potestad (aj, y este usufructo, que se 
-llama legal, concede al usufnictuarío otras , 
prerogatívas que no tienen tos demás, 
siendo la principal que el hijo no pued« 
enagenar estos bienes sin consentimien- 
to del padre, con otras que refieren Go* 
Oiez (3) y Gastillo (4). 

fl) LL. 14 y ílOtit. 31 P. 3. 

(2) L. 15 tit ir P. 5. 

(3) Gómez en la ley 6 de Toro no. II j'ú 
{4) Castillo d« (Hufruc cap. 3. 
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11. Los modos de acabarse el usufruc- 
to son varios: 1." por la muerte natural 
del usufructuario (i), pues siendo servi- 
dumbre personal acaba con la persona á 
quien se debe; pero si se Je deja á un 
pueblo ó ciudad, que es persona moral 
que nunca muere, si no se seiíaló tiem- 
po, debe durar cien años (21, y pasados 
éstos vuelve la cosa al propietario, coma 
también si durante este tiempo se des. 
poblase enteramente, quedando yermo el 
sitio ; mas si sus antiguos moradores & 
parte de ellos poblasen después juntos 
otro lugar, les quedaría salvo el derecho 
que teiiian á aqiitl usufructo (33. 2." Ce- 
sa también por muerte civil, esto ts, des- 
tierro perpetuo ó servidumbre. 3." Por 
consolidación, esto es, cuando el usufruc- 
tuario llega á ser propietario de la cosa. 
4.° Extinguida ó destruida la cosa, se ex- 
tingue el usufructo que se tenia- en ella. 
5," Por no uso de diez años entre pre- 
sentes, y veinte entre ausentes; mas no 
por el abuso, jMies para este caso está 
asegurado el propietario con la fianza. 

(J) L. 2-1 tit. 31 P. 3. " ■' 

(21 La misma. 

(S) L. 26 tiU y P. cit . íft . JJ (t»! 
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se llama habitación, y es el derecho di 

habitar en casa agena con la compáhid 
que tuviere. La habilacion es menos que 
el usufructo, y mas que el uso de la ca- 
sa; pues el usufructuario puede aprove- 
charse de todas las comodidades depen- 
dientes de la casa, como tiendas, baflos> 
jardines &c., y el habitador solo de laí'^ 
habitaciones; por el contrario el usuarid 
solo tiene las habitaciones que necesite, 
y el habitador todas, de modo que pue- 
de alquilarlas ó darlas graciosamente 4 
otros, con tal que hagan buena vecindad. 
La' habitación no se acaba smo por Já 
muerte ó remisión, y si se dejó para tiem- 
po determinado, por la conclusión de és- 
te (1). , 
■ 14. Es también servidumbre personal 
la de las obras lie los siervos, que es el 
derecho •de percibir toda la nulidad <iué - 
resulta de las obras de un sierbo agenoB 
Era de mas utilidad esta, que la de usff 
de un siervo, porque el usuario no uti* 
liza todas las obras, sino solamente aque-* 
ílas de que tiene precisa necesidad, y asi 
no puede locarlas á otro, como puede 
\ 

(l¿ i- 27 tu. 31 P. S. 
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aquel, i, quien se ba otorgado la servi- 
.dumbre de obras; mas esto no tiene ya 
lugar extinguida la esclavitud. 

P'*"'^^' TITULO IV. 
De hs Testamentos. 

Tit. 1. F. 6 y tit 4 lib. 5. Ae la Recopilación ó 18 dal 
lib. lU de la Novissima. ' 



1. Qué ea herencia, j 
como se adquiere. 

2. Qué es teslamentoy 
cua especies. 

S. Solemnidades quede- 
be tener. 

4 Testigns que se re- 
quieren para el abier- 
to. 

5. CuantiiB se re(|uicreii 
pira el cerradu. 

6. Para el del ciego. 

7. Para el dé [psindins. 
6. No es necesano que 

los testigos sean ro- 
Ra<J(.s. 

9. Per^nna^ inhábiles pa< 

ra ser tent'ig(i§ennm- 
giiD ti'stamento. 

10. Personasinhiibilespa. 
ra serln en algunos. 

*11. Papel en qne debe 



entenderse el test^» 

mentó. 
IS. Del testamento de los 

militares. 
.13. Quienes no pueden 

hacer testamento, y 

cuando puede el loco. 
*14. Otras personas á 

quienes se prohibe 

hacer teitainento. 
*15. jSi pueden los > 

trangeros, " "" " 

*16 Qué "ea codicilo 7 
sus especies y solem. 
nidades. 

•17 Que cosas no se pue. 
din hacer en cod.«. 

18. oá poder ¡lara ten. 
t.r, y á l"^*^ « e*. 



B en que 
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19 En qué tiempo debe testamento cerrado, | 

uüarHe. J como debe hacerse, 

CO. SI- Qué debe hacer SS. Qué debe hacerse 

el coniiiario, y ei soq cuandii hajan muerto, 

muchos. ¿ no parezcaa los tee* 

S3- Quiénes pueden pe- tigoa. 

dir que ae abra ua 

It Xjos modos civiles de adquirir, de 
que hasta aquí hemos tratado, son singu- 
lares, esto es, sirven solo para la adquisi- 
ción de alguna cosa en particular, hay otro 
por eJ que los hombres pueden adquirirá 
por un solo acto una colección de bienes, 

Í>or lo que se Itama universal, y este es 
a herencia, que se define universal patri- 
monio de alguno con stis cargas, 6 mas bienr 
' la succesion en todos los derechos de un di- 
funto. Para adquirir una herencia es nece- 
sario que se defiera, y se admita. Se de* 
"fiere en general por testamento, y á falta 
,de este, á los que llama la ley por inte* 
-tallo [11. 

2. El testamento dice la ley (3), es una 
'de tas cosas del mundo en que mas deben 
'los ornes haber cordura, cuando lo facen. 



S 



h. 3 tit. 13 P. 6, 
L. I tit L P. 6. 
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•ffw dos razones. J-.a una por que en ellos 
muestran cual es su postrimera voluntad. 
E la otra porque desjmes que los kanfe~ 
cho si murieren, no pueden tornar otra vez 
á enderezarlos, y lo define un testimonia 
en que se encierra é se pone ordenadamente 
ia voluntad de aquel que lo face, estable- 
ciendo ht el su heredero, ó departiendo lo 
suyo en aquella manera que el tiene por 
bien quejtnqne lo suyo después de su muer* 
te (i). Es de dos maneras solemne y pri- 
vilegiado. £1 solemne es el que consta de 
todos los requiíiitos y solemnidades pres- 
criptas por el dereclio para su firmeza, y 
cuya observancia obliga al común de los 
hombres. El privilegiado es, el que por 
especial privüegiose considera válido aun 
cuando carezca de aquellos requisitos, tal 
es el de los mílilares. El solemne pue- 
de otorgarse de dos modos, y por esto 
se divide en nuncuitativo ó abierlo, que 
es el que contiene la voluntad del testa- 
dor manifestada por él al escribano y tes* 
tigos que asistieron á su otoigamiento, y 
escrito, ó cerrado, que ee en el que se con?- 
tiene la voluntad ucl que lo otorgó, pero 
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ignorándose cual sea, y constando sdIq es- 
Iter allí contenida por !a declaración áel 
¿torgante [ii. Cada uno de estos tiene sus 
Solemnidades particulares que vamos á re- 
ferir conforme á las leyes de la Recopi- 
lación [^], que varían en parte las esta, 
blecidas en las de Partida (i). 

3.* Las solemnidades del derecho son 
tres, á saber: unidad de contesto, presen- 
cia de testigos, y papel del sello correspon- 
diente. La unidad de contesto consiste 
én que en el testamento no se mezclen ac- 
tos diversos, como la celebración de un 
fcoutrato con alguno de los testigos, ó coa 
Atro; pero no se opone á ella la interrup» 
fcioo del acto de testar ó por accidentes 
del testador, ó por ocupaciones de los tes- 
tigos.* 

■ 4. La segunda solemnidad es la pre- 
sencia de estos. Para el testamento abier; 
to se requieren tres, por lo menos, vecinos 
del lugar donde se hace el testamento, 
y otorgándose este ante' escribano públi- 
co. Si faltare este, deben asistir cinco tesr 

f i; LL. I tit. 1 P. 6. y I y 2 tit. 4 lib. 5 de Ib Ib 
t. 6 iy2 tit. 18 Ubi íoielaN. 
faj "Citadas en el niim. I. 
(9,) LL. 2 j 3 tit. I P. 6. 
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tS^os vecinos del lugar, y si no putfieren 
ser habidos, bastarán tres. Si el testamen* 
to se hiciere ante siete testigos, valdrá 
aunque estos no sean vecinos, ni pase an- 
te escribano (i), pues el número suple el 
defecto de vecindad, y la falta de escriba- 
no, con tal que tengan las calidades que 
requiere el derecho; y aunque^ Antonio 
Gomcz¿(3) es de opinión que bastan tres 
testigos sin escribano, pudtendo haberle, y 
Covamibias (J) que bastan dos testigos 
con escribano, cuando facihnente no pue- 
den hallarse mas: una y otra opinión noi 
parece infundada, como hemos demostra- 
do en otra parte (4). 

5. Para el tesfamento cerrado deben 
iiltervenir, no á verlo otorgar, sino á lar 
declaración que haga el testador de cpnle- 
nerse en él su última voluntad, siete testi- 
gos y un escribano, debiendo firmar en la 
cubierta el testador coa los testigos y el 



(l) L. 1. tit 4 lib. 3 üe U R. ó 1 tit. 18 lib. ID 

déla N. 
(&J Antüii. Gom en la I. 3 de Toro n. 47. 
(3) Cüvar, cap. 10 de teslam. n. 3, 
(f) Insiitncioires Roman<]>H¡«paaas )Íi>, 31it. 10$ 

14n.6. 
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escribano (i) que debia ademas sellarlo (2)» 
aunque esto no está en observaiuia [3]; y 
si alguno de los testigos no supiere fírmar 
lo hará otro por él, de manera que re- 
sulten ocho nrmas y- el signo del escri- 
bano, 

8, Para el testamento del ciego se re- 
quieren cinco testigos («); mas estos ea 
opinión de Acevedo (s) no es necesario' 
que sean vecinos del lugar, ni tampoco 
que intei-venga escribano, aunque sobre 
esto opina lo contrario Antonio Gómez 
(6)j debiendo advertirse que el testamen- 
to debe ser abierto, pues como asientan 
Gregorio López (7\ Acevedo (s) y el mis- 
mo Gómez no se puede otorgar cerrado 
por el ciego. 

(1) L. & tit. 4 lib. 5 de laR.<J Stit. Ifi lib. 10 de 

la N. 
(S) L. i. tit 1 P. 6 
(ñ) Tapia Febrero Novisaimo lib. 2 til. 2 cap^ I 

n. II. 
(Al L. -2 tit. 4 lib. 5 de U R. éi tit IS lib. 10 ds 

la i\. 
(5) Acevedo eii d, I. a n. 25 y siguientes. 
f6} Ouinai sobre la 1. 3 de Turo n. 52. 
(7} Ure^ Lup. ^lusa 2 de U I. 3 tit 11 P. 6. 
(aj Ooinu'/. en d 1. 3 de Toro a. 51 j. Acevedo «a' 
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7.* Algiiuos autore» (1) aúeutan, que 
para el tcstamruto de los naturales que 
se llamaban indios bastan dos testigos 
hombres ó mujeres, y aunque uo asista 
escribano; mas esta doctrina uo está apo- 
yada iCa nji^cuna resolución legal; pue^ 
aun l«s qut: ae citan en las adicioueii he- 
chas á esta obra en el año de 1807 no 
hablan del ni'uuero de testigos necesario 
para el valor de estos testamentos, sino 
solo de la libertad en que se les debe 
dejar para disponer de su» cosas, como 
puede verse en las leyes citadas {3). * 

8. £8ta solemnidad de los testigos se 
ha de guardar no solo eu los testamentos 
que se hacen entre extraños, sino tata- 
bien en los que hacen los padres entre 
sus tiijos, ó descendientes legítimos, sean 
abiertos o cerrados; y también en los que 
se otorgaren en tiempo «le peste, como 
prueba Antonio Gouiez (3). Alas ni en los 
cerrados, ni en los abiertos es necesario 
que los testigos sean rogados, porque las 
leyes citadas de la Recopilación uo ha- 

(l) Montenegro Itb. 1 Lr. 11 sect. 3. 

(i) LL. 9 tit. 13 Hb. 1 y 33 tit. 1 11b. 6 Je la R. 

de Indias. 
(i) Gómez, sobre la 1. 3 de Toro n. 48. 
_ TOM. I. 34 
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cen mención de esta circunstancia, que 
se exigía* por el derecho de las Partidas, 
y asi lo asienta Antonio Gómez (i) contra 
Acevedo que defiende lo contrario (2). 

9. En *et núm. 4 hemos dicho que lo8 
testigos deben tener las calidades que el 
derecho requiere. EstaS son mas bien ne- 
gativas que positivas, esto es, que uo sean 
de los excluidos por la ley para ser tes- 
tigos en testamento. Están excluidos (3) 
loü que han sido condenados por cancio- 
nes injuriosas, libelos ó pasquines infama- 
tonos, 6 por ladrones, homicidas, traido- 
res, ú otros delitos semejantes, compren- 
diéndose en esta prohibición, según Gre- 
gorio López (4) todos los infames con in- 
famia de derecho, de que hablaremos en 
otra parte (5); los apóstatas de nuestra san- 
ta religión, aun cuando hayan vuelto al 
seno de la Iglesia: las mugeres: los me- 
nores de catorce años: loa locos duran- 
te su locura: los pródigos privados por 
tales de la administración de sus bíenesi 

[1] Gómez sobre la !. 3 de Toro n. 29. 

[2] Acevedo sobre la 1. 1 del tit. 4 lib. 5 d. 48 v »b. 

rsl L. 9 tit. I P. 6. ' 

[4] Greg. Lop. glosa 2 de ella. 

[5] Lib. S tit. 37. 
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los mudos: los sordos: los ciegos: los her- 
niafroditas en quienes no predomine el 
sexo varonil, y por último los esclavos; 
aimque si alguno reputado por libre in- 
terviniere como testii^o en algim testa' 
mentó, y luego se aclarare que es escla- 
vo, uo por esto se habrá de anular. 

10. La inhabilidad de los que acaba- 
mos de tneticiúnar es general jiara todo» 
los casos. Hay otros que solo la tienen 
respectiva para algunos. Tal es la de los 
hijos que no pueden ser testigos en los 
testamentos de sus padres y demás as- 
cendientes, ni estos eu los de sus des- 
ceudieutes (i); como tampoco el que fue- 
re nombrado heredero, ni sus parientes 
hasta el cuarto grado respecto del testa- 
mento en que.se fe pistituyi^f:]; mas los 
legatarios y ñdeicomisarios particulares 
bien pueden serlo en aquellos en que se 
les dejan las mandas (3). 

11. * La tercera solemnidad es que se 
extiendan en papel del sello correspon- 
diente. En los testamentos abiertos el pri- 
mer pliego debe ser del aeilo segundo, 
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y los demás del tercero (i), y las cópiaS 
que de ellos se dieren, serán la primera 
hoja del sello segundo, y las demás del 
común (3), y si los herederos no fueres 
ascendientes ó dí'scendi entes, sino cola. 
terales 6 extraños, se usará precísamela 
te del sello primero (35. En los de ios n* 
toriamente pobres se uaará del sello cuar- 
to (4). Los testamentos cerrados se escri- 
birán en su totalidad en papel del selle 
cuarto, y las copias y testimonios que pi- 
dieren las partes en tos mismos términot 
qiie se ha dicho para los abiertos (5); pe- 
ro si el testador lo escribiere en papel 
común valdrá, con tal que después de 
abierto saque el escribano copia en pa- 
pe! del sello cuarto, y testificada la pon- 
ga en el registro con el original; mas la 
cubierta con qíe se cierre debe ser siem- 
pre del sello tercero.* 

13. Hemos dicho que el testamento 
privilegiado es el que no necesita para 

L. 18 tit. 25 lib. 8 de la R, de Indias. 

La misms. 

L. áe 6 df! octubre de 18S3 cap. 2 art. 5. 

La misma art 9 del misma cap. 

L n tit '24 lib. 10 de la N. queeslst 

de 25 de julio de i7'94. 
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SU valor de las solemnidades del derecho, 
y que tal es el militar ó de los soldados. 
Estos por leyes de las Partidas hallándose 
en campaña podían hacer.su testamento 
ante dos testijíos; pero si habia pelijíro 
de muerte por ctiah|uier evento de la 
guerra, podian hacerlo del modo que pu- 
diesen, por escrito ó de palabra, escribién- 
dolo con su sangre en el escudo, ó en las 
armas,»6 en donde les pareciera, con tal 
que se pudiera probar con dos testigos 
presenciales (i). Mas por la ordenanza del 
ejército (2) se dio mayor extensión á este 
privilegio, previniéndose: que en el con- 
flicto de un combate, 6 próximo á cntj'ar 
en él, en naufra£;io, ó en cualquier otro 
riesgo militar,, pueda testar todo el que go- 
ce del fuero de guerra como quisiere, ó 
pudiere, por escrito siu testigos con tal 
que conste ser letra suya, ó de palabra an- 
te dos testigos que depongan contestes ha- 
berles manifestado su voluntad (3); y que 
será válida la disposición del militar escri- 
ta en cualquier papel, sea en guarnición, 
cuartel, ó marcha; pero que siempre que 

[1] I,. 4 tit. I P. 6. 

m Orden, trat. 8 tit. II art. 1. 

[3J Art. 2 y 3 (luí miamu tit. 
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puedan testar ante escribano lo hagan se- 
guu coíttiiiiibre (1). Pofeleríormenie se ex- 
pidió la cédula de 24 de octubre de 1778 
(2), en la que ise declara que todos los in- 
dividuos del fuero de guerra puedeu en 
fuerza de su privilegio otorgar por sí su 
testamento en papel simple tinnado de sg 
mano, ó de otro cualquier modo en que 
conste su voluntad, 6 hacerlo ante escri» 
baiio con las formalidades y clausulas de 
estilo. Por esta declaración no solo los 
soldados, sino todos los que gozan del 
fuero militar pueden testar sin las solem- 
nidades presentas por derecho común. 
De manera que no son necesarios, eD 
opinión de algunos, los dos testigqs que 
por la ordenanza se requerían, respecto 
a no mencionarse solemnidad alguna; aun- 
que otros opinan que sí, por no derogar- 
se expresamente en esta cédula el artí- 
culo de la ordenanza. Mas si el militar 
otorgare su te^taraento ante escribano, 
debe hacerlo con todas las sotemuídadei 
que previene el derecho; pues se supone 
que no usa del privilegio de su fuero. 

Orden. traL 8 tit. II art. 4, 

L. atit.i81ib.ie dekN. . ■ 
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• 13. Pueden hacer testamento todos 
aquellos á quienes no esta prohibido ex- 
presamente, y lo está I." á los locos (i), 

* aunque vale el que hicieron antes de 
su demencia, y también e! que hagan en 
los lucidos intervólos si los tienen, si no 
les sobreviene el acceso antes de nerfec- 
cionarlo; pues entonces es nulo, debien- 
do probarse esto ton el escribano y tes- 
tigos instrumentales (a). Para proceder al 
testamento de un demente deberá pre- 
sentarse al juez su hijo ó deudo, expli- 
cyndole la enfermedad (de que tiene in- 
terrupciones) y pidiéndole autorice al es- 
cribano para que en alguna de ellas ex- 
plore su voluntad, con asistencia de mé- 
dico y cinijano, que declararán previa- 
mente sobre su capacidad Obtenida la 
facultad del juez, practicarán su recono- 
cimiento los facultativos, cuya calificación 
se extenderá á continuación de la provi- 
dencia judicial, y antes de cualquiera otra 
clausula, y resultando de ella la capaci- 
dad del enfermo, procederá el escribano 
á presencia de los testi^irus á inquirir áo- 

(\) L. 13 ttt. I P. 6. 
(3) La misma. 
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bre su última voluntad, haciéndote las 
preguulas conducentes, aunque sean con* 
trarias á sus tutsmas respuestas para cer> 
Clorarse de su aptitud. Si el testador 
supiere y pudiere firmar lo hará; y si 
no los testigos y el escribano; y he- 
cho todu se presentará al juez para 84 
mayor validación (i).* 2.° al pródigo í 
quien se haya quitado judicialmente la ad< 
ministracion de sus bienes (2). S/á losquo 
no han llegado á la pubertad, esto es, áloi 
varones menores de catorce años; y inuee< 
res de doce (5): pues teniendo esta edad 
pneden testar sin Ucencia de sus ascen- 
dientes, y aunque estén en la patria potear 
tad (4), y disponer libremente del tercio de 
sus bienes adventicios, castrenses, y cua- 
si castrenses. 4 ° á los sordomudos de 
nací miento; pues si lo fueren por enier- 
medad, ó supieren escribir, podrán ha- 
cerlo publicándolo á presencia del escri- 
bano y testigos (5). Por el derecho de h$ 

(l) Tapia Febrero NuvUsimo lib. 8 tit. í «f. 86 

n. 17. 
(?) L. 13 tit 1 P. 6. 
[i) La roianiK. 
(i) L. 4 tit 4 lib. 5 de la R. (i 4 tit. 18 lib. 10 de 

laN. 
f5) L. IS tit 1 P. 6. 
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Partidas estaba prohibido también á los 
coudenados á muerte y deportación; mas 
se alzó la prohibición por disposición pos- 
teriorcii, y mucho mas por estar abolida (3) 
la pena de confiscacioa de bienes, que 
era consiguiente á aquella condenación; 
también les estaba prohibido á los escla- 
vos; pero permitiéndoseles tener peculio, 
(¿) se infiere que pueden disponer de él. 

14. * Ademas ile los mencionados hay 
otros á quienes se prohibe hacer testa- 
mento. 'I ales son los obispos, á quienes 
se prohibe testar de los bienes adquiri- 
dos por el obispado; aunque«e les per- 
mite hacer eu vida donaciones de ellos á 
sus parientes, amigos y criados {4), y los 
religiosos profesos de uno y otro sexo (o; 
si no es que obtengan autorización para 
ello de la silla apostólica, lo mismo que 
los obispos; mas por el artículo H del Con- 
cordato de I73í} se oblifíó la silla de Ro- 
ma á no conceder esta licencia á ningún 

(\J L. Stit. 4lib.3cIelaR. Ó3 tit IBlib. 10 .le 

la N. 
(9) Art. 147 sec. 7 tít. S de la conatitucitfn federal. 
{5} Céilula tie 31 de mayo de 1783. 
Í4J L. 8 rit ál P. 1. 
(5) La misma I, B y la 17 tit. I P 6. 
TOM. I. Sá 
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obispo. Aunque por derecho canónico se 
prohibe á los clérigos seculares disponer 
en testamento de los bienes adquiridos 
por razón de la iglesia, lo hacen por cos- 
tumbre muy antigua, mandada observar' 
Eor una ley recopilada (i) y por otra de 
L Recopilación de Indias (S), y esta fa- 
cultad de testar se extendió por decla- 
ración del Consejo de 1786 (3) á los que 
habiendo sido religiosos profesos han ob- 
tenido su competente secularización.* 

15.* Por lo que mira á los extrange- 
ros, no se puede poner en duda el dere- 
cho que tienen para disponer por testa- 
mento de sus propiedades personales con- 
tra la antigua práctica, por la que se apli- 
caban al fisco los bienes que dejaban al 
morir, que refiere é impugna Vattel (*), 
cuyas observaciones sobre la materia QOl 
parece conveniente extractar. Coruo el 
extrangero permanece ciudadano de su 

(l) L. 13 lit. 8 lib. 5 de la R. ó \-2 tit. 20 Ub. 19. 

de la K 
(S) ' L. 6 tit. 12 lib. I de la R. de Indias. 
(3J Citada por Tapia Febrero Novissinio lib. S tit- 

a cap. 26 n. 98, 
(4) Vattel, Derecho de Gentei tib. 3 cap. 8 ^^ CXn 

CXI j- CXtl. 
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país y miembro de sii narion, los bienes 
que deje por su falleciniiento en pais ex- 
traño, deben naturalmente pasar á quie- 
nes seao sus herederos scguu las leyes 
del estado de que es ÍDdÍviduo, sin que 
iaipida esta regla geueral que los bienes 
inmuebles deban seguir las disposiciones 
legales del territorio en que están situa- 
dos. Eu cuanto á la forma ó solemnida- 
des para justificar la verdad del acto del 
testamento, parece debe observar el tes- 
tador hs establecidas en el pais donde 
testa, á menos que ordene otra cosa la 
ley de mi estado, en cuyo caso tendrá 
ol'ligacioü de seguir las lonnalidades que 
le urcscrila, si quiere disponer válida- 
mente de los bienes que posee en su pa- 
tria. Hablo le un testamento que ha de 
abrirse eu el lugar de la muerte; perqué 
8Í un vipgcro lo hace y envia vali»lo á 
su pais con ar-eglo á las leyes del mis- 
ino, es como si lo hubiera otorgado en 
íl Con respecto á las disposiciQnes tes- 
tamentarías debe íecirse, que las concer- 
lüeutes á los bienes raices han de ailap- 
tnrse á la legislacioa del pais en que se 
bji'lan, puesto que segiin ellas deben po- 
seerse, y lo mismo sucede respecto de 
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los bienes muebles que el testador ten- 
ga en su patria. Pero respecto de los bie- 
nes muebles que el testador tenga con- 
sigo, como dinero y otros efectos, ha de 
distinguirse entre las leyes locales, cuj'o' 
efecto no puede extenderse fuera del tei- 
ritorio, y las que afectan propiamente ia 
cualidad de ciudadano Permaneciendc el 
extrangero ciudadano de su pntria, sierupre 
está ligado por estas últimas leyes en^uaí- 
quier lugar que se lialle, y debe confor- 
marse con ellas en la disposición de sus 
bienes libres; pero no le obligan las mis- 
mas leyes del pais en que reside y de que 
no -es ciudadano. Por tanto, m hombre 
que teste y muera en pais extrangero no 
podrá privar á su viuda de Ja parle de 
sus bienes que le señalen las leyes de su 
nación. Todo lo contrario sucede en tas 
leyeí locales: estas prescriben lo que pue- 
de hacerse en el territoro, y no se ex- 
tienden á mas; por lo que el testador es- 
tando fuera de éste no está sometido á 
ellas, ni los bienes qie estén igualmen- 
te fuera del tal territJrio. Asi el extran- 
gero solo tiene obligicion de observar las' 
leyes del pais donde testa respecto de los 
bienes que en él posee.* 



■ Di I.OS TESTAMENTOS. 277 

■ " \G.* El codicilo es vna disposición me- 
nos solemne oi'denada por el testador á fin 
de erplicar, añadir 6 quitar algttna cosa 
de sn testamento^ ó romo diré la ley de 
Partida; escritura breve que hacen albu- 
rias komen después que son fechos sus tes- 
tomentos ó antes. Se distingue de los tes- 
tamentos en que habiendo estos, no pue- 
den siicceder los herederos por intesta- 
do, y sí haliiendo codít'ilo, como qua pue- 
de preceder al testameiilo-y morir el que 
lo hace intestado; y también en que el 
testamento exi^e neresariamente la insti- 
tución de heredero, y en el coHicilo no 
se puede hacer. Unos soa escritos ó cer- 
rados, y etros abiertos ó nuncupalivos : 
unos de testado, y oíros de intestado. Por 
lo que hace á la solemnidad necesaria pa- 
ra su valor, la ley recopilada (O previene 
que intervenga la misma que en los tes- 
tamentos abiertos; pero esto debe enten- 
derse de los codicilos abiertos, pues pa- 
rí ios cerrados son necesarios cinco tes- 
tigos que los firmen, como lo previno la 
ley de Partida (s), y prueban Gregorio 

(i) L. 3 tit. 4 lib,-5 de la R. ó ¿ tit.'lB lib. 10 de 

la N. 
faj L. S lit. la P. 6. 
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López (1) y Antonio Gómez (2), Se pae- 
den hacer muchoií codicilos, y todos va< 
lea no siendo contrarios (3).* 

17.* Los que no pueden hacer testa, 
mentó, tampoco pueden hacer codicilus, («) 
y en ellos, como se ha dicho, no se puede 
nacer institución directa de heredero ( ); 
aunque sifendo abiertos como que exigea 
las mismas solemnidades que los testameo- 
tos, valdrán como tales ( >); tampoco produ. 
eirá efecto alguno ta desheredación ó sus* 
titucion hecha en ellos, ni la condición 
que se ponga al heredero nombrado en 
testamento, á menos de que en este se ha- 
ga referencia á la condición del codicilo (j)» 
Solo se puede pues, legar, y disminuir (t 

3uitar los legados: hacer üdeicomisos j, 
onaciones por causa de muerte, y aspe-- 
cifícar el delito cometido por el heredera' 
instituido contra el testador por el que dea* 



{\) Greg. Lop. gltisa 2 Je la 1. 3 tít. 12 P. 6. 

(S) Gomet. en Ta I. 3 de Toro ti. 69. 

(3) L. 2 tit. IS P. 5. 

(4J L. I del miímo tit. 

(3} L, 2. citada. 

^6) Gregor.'Lop, glos. 1 de cata I. 

(r) Tapia F«breru Novíbsídio lib. 2 tit. 
n. 2. 



merece ta herencia^ y siéndole probado» 
queda destituido (i),* 

IS. Por nuestro derecho patrio se pue- 
de cometer á otro la facultad de hacer el 
te^taiiieuto (3), y aquel ¿quien se cométese 
llama comisario^ y el instrumento en que 
se le comete /íooer ofirn ícs/ar. Este debe 
tener las mismas solemnidades que el tes- 
tamento (3). El comisario «o puede ins- 
tituir heredero, ni hacer mejoras de tercio 
ó quinto, ni desheredar a ninguno de los 
hijos, 6 descendientes del testador, ni ha- 
cer ninguna especie de substituciones, ni 
dar tutor á loíi pupilos, ámenos que se le 
dé poder especial paia ello, explicándolo 
asi; y si es tiara instituir heredero, debe de- 
signarlo el que dá el poder en él (4) Si el 
poderdante no lo designa, ni da poder pa- 
ra ello al comisario, ni para alguna de las 
cosas dichas, sino solo para que haga tes- 
tamento, no podrá el .apoderado mas que 
pagar las deudas del testador, y aplicar 

(\) L. 8tit. 12 P.6. 

(y LL. 3 A tS tit. 4 lib. 5 d« la K. ó Us del tit 

19 !íb. lOtte la N. 
(i) L. 13. tit. 4 libt 5 de la R. -i 8 tit. 19 lib. 10 

de I& N. 
(4) L. 5«uUR.¿ lealaN. 
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el quinto de sus bienes en beueñcío de 
su alma, y el resto se entregará á los pa- 
rientes que debieren heredar por intesta- 
do; y no habiéndutos, se entregará á la viu- 
da lo qiie por derecho le corresponda, y lo 
demás lo aplicará en beneficio del alma ( i). 
19, El comisario debe usar del poder 
dentro de cuatro meses contados desde _ 
que se le dio, si estaba en el lugar: den» 
tro de seis, si estaba fuea-a; y de un año 
si no e.staba en la república, sin que pue- 
da alegar ignorancia, porque estos térini* 
nos correo contra el ií^norante (3); aiuh 
que el testador puede, renunciando la ley 
33 de Toro, prorogar estos plazos (3). Pa- 
sados estos términos siu haberse hecho el 
testamento, espira el poder, y los bienes 
todos pasan á los herederos por intesta- 
do; mas si el testador encargó !tl comisa- 
rio determinadamente alguna cosa, y este 
la hiciere pasado el te! mino, se reputara 
hecha durante el poder íí). Si el .comísa- 

rn L. a tit. 4 lib, 3 de U R. ó 4 tit- 19 !ib. 10 de 

■ bN. 
[3] L. r en la R. (i 3 en la N. 
[:!] I.a ley 7 ó 3 citada. 

[4; GiMiie-/. la 1. 53 de Tnro y Matienzo en la I. T 
de \a ti., dos. 3 n. S. 
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'río no hÍKo el testamento, deben entrar en 
■los bienes de su poderdante los herederos 
por intestado, y no siendo ascendientes 
o descendientes deberán aplicar la quinta 
parte á beneficio del alma del difunto; pii- 
iliendo, en caso de no hacerlo dentro de 
un año contado desde la muerte del 
testador, ser compelidos á ello por la jus- 
ticia, y á pedimento de cualquiera del pue- 
blo CO; y si son ascendientes ó descendien- 
tes deberán hacer lo conveniente atendi- 
da la calidad del difunto, la cantidad de la 
hacienda, y la costumbre del lugar (s). 

20. Si el testador comenzó el testa- 
mento nombrando heredero, y después 
-Dombró comisario para que lo acabara, es- 
te no podrá mas que disponer de la quin- 
ta parte de los bienes, después de paga- 
das las deudas, si no es que el poder se ex- 
tienda a mas (3); entendiéndose esto si los 
.parientes son descendientes; pues siendo 
ascendientes podrá disponer ael tercio (4). 

rn L. 10 tit. 4 lib, 5 de U R. (í 13 tit SO lib. 10 

de U N. 
li"] Sanz. L. 4. cons. c. 1.9. 18 n. 14. 
[3J L. II tit 4 lib. 5 de la a. ¿ 6 tit. 19 Hb. 10 
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31 El coDiisario no puede revocar d 
testamento hecho por ¡m poderdaute ni ea 
el todo, ni en parte sin poder especial pa- 
ra ello (1). Tampoco puede revocar el que 
él hubiere hecho en uso de su poder; ni 
después de hecho ai~)adirle codlcilo, xxí aua 
para causas piadosas, y esto aun cuando se 
hubiera reservado la facultad de hacerlo 
[v]. Si se nombran muchos comisarios po- 
ra que colectivamente hagan el testamento 
Qo podrán hacerlo unos sin los otros; pero 
si alguno muere, ó requerido por los deniu 
no quisiere concurrir, procederán !os res- 
tantes, y no poniéndose todos de acuerdo 
en lo que haya de hacerse, se estará 
-á lo que determine la mayor parte, y ci- 
tando iguales, decidirá el juez del lugar; y 
siendo estos varios, el que elíjanlos comi- 
sarios, y no convioiéudose ni en esto, se 
escogerá por suerte ("); mas si el poder es 
para cada uno de los nombrados, á esto 
deberá estarse (4). 

23. Muerto el testador que bubiess 

L. Stit. 4lib.ddelaR.f!4tit.S0lÍb.l6debN» 
L. 9 en U K. y 5 en la N. 
Gómez en la ley 3S de Toro. 
Carpió L. 3 cap. 2 n. 2G. 
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Otorgado testamento cerrado, pueden pe- 
dir que se abra el heredero nombrado, el 
legatario y el albacea, intentando que se 
declare firme aquella disposición; 6 el hi- 
jo preterido ó injustamente desheredado, y 
los herederos porintestadointentandoque 
se declare nula; de modo que puede pe- 
dirlo cualquiera que ten^a Ínteres jurando 
que no lo hace mal icio sámente (i) sino 
por la presunción que tiene de ser intere- 
sado, tjsta petición debe hacerse al juez 
ordinario, y en ella expresarse haber fa- 
llecido el teslador bajo de esa disposición, 
y el juez dispondrá se traiga inmediatamen- 
te para abrirlo; y estando en otro lugar, 
señalará plazo al que lo tenga para que lo 
presente (a); y si fuere rebelde pagará al 
que lo demandare el legado que se le de- 
je en el testamento, y el perjuicio que con 
su resistencia Je causare. Antes de verifi- 
car la apertura, hará el juez que los testi- 
gos instrumentales reconozcan á su pre* 
sencia sus filmas, la del testador y el plie- 
go cerrado que contenga el testamento, y 
que depongan del fallecimiento del testa- 
dor, porque lo hayan oido 6 visto, y aa 

(l) L. 1 tit.2 P. 6. 

(ft> I. ^dclmisnotityP. 
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sabiéndolo, lo certificará el escribano por- 
que él lo haya visto, dando fe de la identi- 
dad, 6 porque se lo hayan dicho en su y 
vecindad, pues antes de que se acredite el 
fallecimiento, no se puede proceder á la 
apertura. 

23. Si han fallecido los testigos, 6 es^ 
tan ausentes sin saberse donde, se ren»' 
dirá información de ello, de que al tiem' 
po del otorgamiento vivían y estaban en 
el lugar, y de que eran personas que po- 
dían dar testimonio, y lo mismo de la le- 
galidad del escribano ante quien se otor- 
gó, si hubiere muerto; y si hubiere quiea 
conozca sus firmas las reconocerá, 6 se 
comprobarán. Mas si los testigos viveo»- 
pero no pueden ser habidos todos, bas- 
tará que concurra la mayor parte; y si 
ni esto se pudiere losrar, y el juez en- 
tendiere que de omitu' la apertura resul- 
ta perjuicio á los interesados, podrá lla- 
mar hombres buenos, y ante ellos abrir 
el testamento, hacerlo copiar y leer, y 
firmándolo los hombres buenos volverlo 
á cerrar y guardar, para cuando se pre- 
senten los testigos instrumentales, y lo 
reconozcan en la forma prevenida. Si no 
se abriere aute el escribano que pceseft*^ 
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ció SU Otorgamiento, deberá reconocer su 
firma y signo. Hecho el reconocimiento 
por los testigos, y no estando el pliegSk 
raido 6 horrado, ni siendo sospechoso por 
otro motivo, lo hará abrir el juez á pre- 
sencia del escribano y testigos, y leyén- 
dolo primero para sí, por si el testador 
¡ireviuiere que alguna parte no se lea 6 
publique hasta cierto tiempo, en lo que 
deberá obsequiarse su voluutad (i), lo ha* 
rá leer y publicar delante de todos, man- 
dando sea reducido á escritura pública, 
á cuyo efecto se protocolará en los regis- 
tros del escribano ante quien se abra, y 
k los interesados se darán los testimonios 
que pidieren, debiendo ser íntegros para 
los herederos, y á los demás de la cláu- 
sula que les competa coa la cabeza y pi^ 
del testamento. 



I 



(1) LL. 5,y 6tit. 2P.> 
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institución de heredero para el valor del 
testamento, pues si se omite aquella por el 
testador, subsiste su disposición en cuanta 
B lo demás, y sus bienes pasan al que de- 
ba heredarlo por intestado: sin embargo 
Cs la parte mas interesante del acto, y co- 
mo ordinariamente no falta es convenien- 
te explicar todo lo que coni?ierne á ello, 
instituir heredero es nombrar succesor á 
otro, para que muerto el qtte le nomird, 
quede dueño de sus bienes, ó de. alguna par- 
tida de ellos (i),* y de ahí se sigue que 
heredero se llama al que succeile en los 
bienes de otro: si succede en todos con los 
derechos, deudas y acciones, es universal, 
V si solo en alguna cosa es parcial, ó mas 
bien legatario. £l heredero puede serlo, 6 
por intestado, que es el que succede cuan- 
do el difunto no hizo testamento, ó se anu- 
ló el que hizo, y de estos hablaremos en 
el título VIII, 6 por testamento, y son los 
«eñalados por el testador. Estos son de 
tres clases, á saber: forzosos, necesarios 
y voluntarios; omitiendo desde luego la an- 
tigua dívisioa del derecho romano, adop- 
tada en la ley de Partida [2j eu su^oa, 

h; L. 1 tit. 3 p. 6. 

/jy. Ik ai üt 8 P, fi, A. .ij j 
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«llecesanos, y extrafios, por el ningún uso 

:que tieiie entre nosotros. 

> 2.* Forzosos se llaman los que no pue- 

ftderi dejar de ser instituidos, sino por jus- 

causa bastante á la desheredación, ui en 

tBienos de lo que les corresponda, y estas 

ion los descendientes, ó ascendientes le- 

¡ítímos del testador. Se dicen legílitnoí, 

^jorque son nacidos conforme á las leyes 

Mviles y canónicas, y sou de tres clases: 

tfcnos que proceden de verdadero malrimo- 

F«inio, otros que fueron procreados durante 

'il, pero en el que resultó impedimento 

;uorado por arabos padres, ó por uno de 

'los; y los últimos son los legitimados por 

ibsiguiente matrimonio. A todos estos 

iben los padres instituir por herederos de 

idos sus bienes, á excepción del quinto, 

leí que pueden disponer libremente, y con 

illos no puede entrar en parte ningún es- 

rafio, y su institución seria inválida, é ¡n- 

¡ticaz. Maw no se reputa extraño el pós- 

umo, que es el que nace después de muer- 

o el padre; mas para que sea habido pop 

^eeitiñio, es necesario que su madre lo dé 

á.líiz, cuando mas á los diez meses de la 

uerte de su marido, y que al tiempo de 

ita viva en su com^auia; pues si nace 

TOM. I. á7 
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oeatrado en el onceno raes del t'allecimiente, 
aunque sea en un dia, ya no se reputa le- 
••gítiaio, aunque 3Í, siirace en el séptimo, ó 
-noveno mes (i). Es necesario además que 
fvíva. veinticuatro horas después de nacido, 
tv que sea bautizado, pues de otro modo se 
-Tepíila abortivo, y no hereda á sus padres 
,<a). El hijo legitimado por rescripto es 
í heredero forzoso dp su padse j ascendien- 
tes 8Í no los liene le^ílínios por toalrí- 
■ monio anterior o pos<erior á l<t legitima- 
• ciou; y por lo que hace á los naturales ha- 
<blarénio8 en el n. S. La suci^esiou de los 
t descendientes puede verilicarse por c/ibe- 
'xas, esto es, teuiendo cada uno igual dere- 
i cho á igual porción con los demás cohere- 
L deros, ó jpor familias, esto es, que una fa- 
, milia tenga derecho á una porción igual a 
1 la de cada uno de los herederos, porque 

- represente á uno de ellos, como v. g. muere 
.un padre que tuvo cuatro hijos: de estos 
. viven dos, uno de ellos casado y con fami- 
. lia, y los otros dos son ya difuntos, y uno 
1 dejó dos hijos y el otro cuatro; pues los 
.' hijos vivos Kucceden por cabezns, yloshi- 
íJ09 de los dos difuntos poi-íuinilias; de ma- 

- f I J L. 4 tft. 33 P. 4. 
i^) h. lttít.4 P. fi. 
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ñera que suponiendo que el caudal divisi- 
Ue, deducidas las deudas y el q'uiuLo, ^exQ 
cuarenla mil pesos, corresponderán de 
ellos á cada uno de los bi}os vivos á tHez 
mil, y como los seis restauEes represBiitan 
á dos peritouaij, que fueron suh padre», hi- 
jos del difunto, cuyo» bienes »e dividen, 
se harán otras dos porcioues iguales entre 
sí, y respecto de las que han llevado los 
oíros dos, y resultará que á los dos hijos 
de uno de los difuntos se darán otros diea 
mil pesos, que partidos entre sj les cor- 
responderán cinco, y á los cuatro del últi^ 
Dio otros diez mil, y les corresponderán 
dos mil y quinientos.* 

3* No hahiendo descendientes son 
herederos forzosos los ascendientes, en- 
tendiéu-iose priuie*amente por tale» los 
padres, con quienes ningun otro concur- 
re, y asi dividirán Ja herencia en dos par- 
tes iguales (I). IVJuerto uno de los padres, 
debe ser instituido "el que sobrevive coa 
exclusión del abuelo de la otra linea {2). 
Muertos ios padres siicceden los ahueloa 
de ambas líneas, debiéndose partir los 

(i) L.4tit. 13 P. 6. 4 
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bienes indistintamente en dos porciones 
guales para el paterno y materno (i); si 
de una pacte existiere solo un abuelo, y 
de la otra dos, atiuel habrá la mitad de 
los bienes, y éstos la otra (2); y á falta de 
los abuelos sen'm instituidos los aseendieo- 
tes mas inmediatos que hubiere, sean de 
la lihea que fueren (i). Con respecto i 
los ascendientes puede el testador dispo- 
ner libremente de la tercera parte de sus 
bienes, reservando precisamente para 
aquellos las otras dos (4), y debiendo sa- 
carse de aquella únicamente los gasto* 
de entierro, mandas y legados (5). Los 

ri] Gómez en la ley 6 de Toro-n. 5. 

m h. 4 tit. 13 P. 6. 

fs' La mismit. 

[41 L. I tit. 8 Hb. 5 de la R. ¿I flt. 20 lih. 10 de 

!a N. 
rs] La opininn deque los aa atoa de entierro de- 
ben deducirse en este cbhd del ttreio de. los Ue- 
Bes la sostienen Cobarruv, in*cap. üaynulihi» §3 
núm. 9. Gutier. en la ley Nf.mo pottul. n. 93 j lib. 
2 Pract. quaeat. 71. Matienzo en la !. I tit. 8 lib. 
5 glos. % a i y otros; mas el Febrero de Tapia 
en los nn. 6 j 7 del cap. 10 del tit 3 del tom. 6 
cita á Garda De expenaU cap. 8 nn. 49 y ¡>Q por U 
opinión contraria, refiriéndose á Palacios Rubios co- 
laborador en las leyea de Toro, y se decide por es- 
ta. En cuanto á las mandas j legados no haj «U»; 
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hermanos nunca son herederos forzosos 
Ó), y cuando son instituidos, se entiende» 
los que lo son de padre y madre, á me- 
nos que conste de otro modo la volun- 
tad del testador.* 

4. Herederos necesarios se llaman en 
las Partidas los esclavos del testador que 
éste instituía, y se les daba e:>te nombre 
porque estaban obligados á admitir, aun- 
que no quisiesen, la herencia de su se- 
ñor, y á pa^ar las mandas y deudas que 
dejase no solo del importe, de aquella, si- 
no de todos sus bienes habidos antes 6 
después de su fallecimiento en recompen- 
sa de la libertad que adqninan en virtud 
de la instituciou (a); mas esto ya no tíe- 
De lugar en nuestra legislación; y volun- 
tarios son los que el testador nombra sin 
tener obligación para ello. * 

5. Para ser heredero se necesita no 
tener inhabilidad ó prohibición legal que 
lo impida, y esta capacidad se requiere 
en diversos tiempos en las tres clases de 

puta apoyéiidope lo (^iie ne ha dicho en el tenor lie 
la ley ([ue se citó con el ii.4 en la pág. anterior'. 
[1] LL. 1 tit. 6 lib. 3 del Fuero Retí, 3 S j lü tit. 

r P. 6. 
(S^ L. Stl tit. S P. & 
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herederos, á sa!»er: eu el forzoso basta 
que no haya iiilmbilidad al tiempo de la' 
muerte del ti^stador, aunque la hubiese 
al de la institución; en el necesario de- 
bía no haberla ca ambos, y en ei voluO" 
tarto no debe haberla en tres, que son 
el de la iostituciou, el de Is muerte d^; 
testador, y el de la aceptación de la be- 
lencia. 

6. La inhabilidad para heredar es ge- 
neral, ó respectiva. La tienen general se- 
gún el derecho, de las Partidas n) ios des- 
terrados para siempre: los condenados á 
trabajar en las minas perpetuamente, aun- 
que éstos pueden tener legados: los he- 
teges y apóstatas declarados por senten- 
cia: los moroK y judios (s), y las cofradías 
corporaciones, o sociedades erigidas eoD" 
tra derecho. , A la viuda que casase den- 
tro del ano de la muerte de su marido 
se le prohibía heredar á cualquiera pa- 
riente del cuarto t^i'»do en adelante ó ex^ ^ 

traño (s)i pero esta disposición está cor» 
regida por otra posterior (4) que concede 



(t) L, e tu. 3 P 6 

'"" L última tit. r P. 6. 

L; 4 tit 3 P. 6. 

L.S tib 1 lib.5 de la EL ¿ 4 tit. Hib.Ut4»U 
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ú las viudas facultad de casarse dentro 
del año de la viudedad sin incurrir en 
pena alguna. 

7. La inhabilidad respectiva, esto es, 
para heredar^ determinadas peisonas, la 
tienen primeramente los eclesiásticos que 
confesaren a! testador en su última enfer- 
medad, extendiéndose la inhabilidad á los 
parientes de aquellos, sus iglesias ó mo- 
nasterios (i); y por otra disposirion pos- 
terior, Fatiücánaose esta prohibición, se 
declaran nulos tos testameutos en que se 
contravenga á ella, y se impone la pena 
de pnvacion de oficio al escribano que lo 
autorice (2), l'jsta di>posicion tiende á evi- 
tar el abuso que poilia hacerse por los 
confesores de los enfermos, según en ella 
misma se indica; j por io que hace á la 
nulidad del ti^^tamenio, nos parece qire 
debe entenderse solamenle en cuanto á 
la institución del confesur por heredero, 
ó á la manda ó lepado qite se haga á él, á 
su pariente, itjlesia 6 monasterio, mas no en 
cuanto á las demás di» [>o^ic iones que con- 

flj Auto acorilatl.í S t¡t. 10 lib. 5 «le U R. ó ley 15 

til. SO til) ifj de U N. 
j'SJ CpiIiiIb (le Ifi fií- ai,-(>st(i de im en f|ue se iti- 
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ftenga. Fundamos este juicio en la obser- 

L Ilación de las leyes de esta naturaleza. 

j La 8 del título 7 de la Partida 6 dispo- 

l'^jie que el testatneQto en que el hijo des- 

\ -hereda ásu padre >m expresar causa 

I ^ea nulo, pero añade, que sea solo en 

' _í:uanto á la desheredación, y que subsista 

.^en cuanto á las mmdas y demás cosas con- 

J.jenidas eii él. Igualmente la 8 del título 

■ 6 del libro .5 de la Recopilación, ó sealaS 

F^del títuloO de! libro 10 de la Novi-ssima 

I, manda, que cuando algún tcsl^uieuto »e 

.anule por preterición, 6 desheredación, si 

ven él se hiciere rnfijora de tercio, ó quíutu, 

^subjfsta esta, como si no se anulara el 

testamento; y, esto es conforme á la equi- 

¡;dad que no consiente, (¡ne la pena pase 

de aquello eo que se incurrió la falta que 

^a motiva. 

8. Lo segundo tienen inhabilidad res- 
pectiva para lieredar lo'* hijos ilesíítiinos 
i sus pairos. Se llaiiiau ilegítimos los que 
Wfio son habidos de matrimonio, y se ois- 
itínguen en nalurales y espurios. Los "pri- 
' meros son los procreados por hombre y 
^jnuger hábiles para contraer matrimonio, 
ya ciia^ido los engendraron, ó ya al tiem- 
b^ de! ^acimieatu, y adetoíia ha necesario 
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c^e él (i^&dre los reconozca pof (ales hf. 
jos naturales, siempífe que la muger erj 
quieá los tuvo, no viviese en su casa, ó 
no hubiese sido una sola (i). Estos no pue- 
den heredar á sus padres, si est^ tiene hi- 
jos legítimos, mas que en el quinto (2); y' 
no teniéndolos pueden succederle aunque 
ten{;a ascendientes (3), y si el padre no 
los mencionare eu eí testamento, los he- 
rederos, deberán darles alimentos (4), 

9. Espurios se llamaban antes los qné 
no tenian padre conocido, liías en el di& 
se comprenden bajo de este nombre todo» 
los ¡legítimos, que na son naturales, y soq 
los adufferhws que proceden de hombre 
ó muger casados; los sacrilegos, de mqnjai 
6 religioso profeso, ó de clérigo de orden- 
sagrado (s): los incestuosos de parientes en 
Cnrfrto grado canónico, si eilos lo sabían, 
y los mancere» de prostitutas, ó mngere» 
públicas. Todos estos se dicen de dañado 
ayuntamiento; pero es ademas punible, si 

(ij h. 9 tit. 6 lib. 5ile U R. »í 1 tit 5 lib. lo de ta N. 

(2) h. 8~tit 7 lib. cU.'(le Id R. <t 6 tít iO Ub. lOAt 

(5) I.k misma. ^v 

^j) L.8. fit 13 P 6. ,[¡ 

(3) AcevedoeaUl.6tit.8lib, SdeUR nn.ij4. 
TOM. I. %% 
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la madre era casada, porque según la lej 
(i; incurre en la pen^de mqerte. Los es* 
puríos de cualquiera clase que sean, no 
pueden succeder á sus padres, sino en 
e! quinto de sus bienes (2), y esto en opi- 
nión de Gutiérrez (3), si se hallaren eu 
necesidad; mas los sacrilegos eu nada, ni 
auD á los parientes de su padre {*); aun- 
que no es de creer que esta disposición 
excluya también los alimentos. A las ma- 
dres succeden como herederos forzosos, á 
falta de legítimos, los naturales y los espu- 
TÍos (s), menos los que proceden de ayun- 
tamiento sacrilego, que nada pueden te- 
ner (6), ó de dañado y punible que solo 
tendrán el quinto (7), modificándose por 
estas disposiciones de la Recopilación, que 
f hemos citado, la general dé las Partidas' 

n) L.7tit. 8 lib. 5 de la R. o 5tit. 30 lib. 10 de 

laN. 
(2; L. 8 tit. y lib. ciU de la R. ¿ 6 tit. y lib. riU 

(le la N. 
aj Gutiérrez lib. 3 Pract. quest. 94. 
(i) L. ñ tit y lib. dd. de U ft. ó 4 tit. y Ub. 

de la N. 
(5) h.Ten laR. ¿JeolaN. 
(G) La misma. 
(7) iii misma. 
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Ti), que había creído deberse limitar el 
mismo Gregorio López (3). 

10. En la instiliiciou de heredero de- 
be el testador explicarse en términos cla- 
ros, designándole por su nombre y apelli- 
do, de modo que no pueda dudarse quien 
es (3); y asi no valdrá la íastitucibu hecha 
en favor de algún amigo, expresando so- 
lo su nombre, si el testador tenia dos ami- 
gos que tuviesen el mismo, no constando 
por otras señas de cual de Jos dos liablú, 
y los bienes pasarían ¿ los herederos por 
intestado. Tampoco valdría si lo designa- 
se con palabras que denotjisen algún de- 
fecto infamante; aunque no, si en gene- 
ral dijese de él que era malo, sin expre- 
sar la especie de maldad (4). Si se institu- 
yere á los pobres de alguna ciudad ó villa, 
deberán repartirse los bienes entre los 
que se hallaren en los hospitales de ella, 
y principalmente entre los que estuviereu 
imposibilitados para salir de ellos. Mas 9Í 
el testador no señalare lugar, deben darse 
á los pobres de aquel en que \ú¿o el testa- 

[1] L.4 tit. 5P. 6. 

fái Grciiror. Lop..glps< II. , 

Ó tit y P. 
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mentó (i), lo que dice Gregorio Lopes 
debe entenderse en el caso de que tuviese 
allí su domicilio (.:). 

11. La institución de heredero puede 
hacerse puramente, ó bajo de conuicion, 
k dia fijo, ó hasta cierto tiempo. La con- 
dición, que regularmente se expresa cou 
la conjunción si, es añtididura que suspen- 
de ó alarga hasta algún aconlecimientfi 
incierto, lo que qtdere hacerse ó se pro- 
mete. El efecto natural de toda condicitHi 
es, que verificada éyta valga lo dispues- 
to ó prometido, como si fuera hecho pu-' 
ra y absolutamente; j si no se verifica, 
69 inválido; quedando todo en suspenso 
hasta su cumplimiento [5]. Siendo muy 
frecuente el uso de las condiciones en los 
testamentos y contratos, y muy varias sus 
especies y efectos, nos parece convenien- 
te tratar de ellas con alguna extensión. 
Se dividen primeramente en posibles é 
imposibles. Las primeras son las que no 
tienen impedimento atgune para cumplir- 
se, y por el contrario las imposibles soq 
las que no pueden existir. Estas se sub- 

-..(l) L. 20 tit. 3 P. 6. 
'(2) Gregor. Lup. glos, T dt etlt. 
(s; I.. 1 tit. 4 i>. f 
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dividen eu imposibles por naturaleza, por 
derecho, y de hecho, ó por ser perple- 
jas y dudosas. Se llaman imposibleB por 
naturaliza aquellas cuya existencia re- 
sille la ini!>ma naturaleza, como sj el 
testador dijese : nombro heredero á Pe- 
dro, si alcanzare el cielo con la mano. 
Por derecho las que son contrarias á la 
ley. a la honestidad, piedad y buenas cos- 
tumbres (1), y se dicen imposibles porque 
como dijo Papiniauo ta) „ debe creerse 
„que no podemos hacer aquellas cosas 
„que ofenden la piedad, cxistimacion y 
„rubor nuestro, y generalmente las que 
„se hacen contra las buenas costumbres" 
como si uno dijera; le establezco por me 
herederOy si no sacares á In padre de cau- 
tiverio, ú no le dieres de comer. Las im- 
posibles de hecho son las que de hecho 
uo pueden jamás existir, como por ejem- 
plo, que es el de la ley (S) ; establezco 
por mi heredero á fulano, si diere á tal 
iglesia un monte de oro, sobre las que 
puede verse á Gregorio López (4), y 

(1) LL. I y3 fit 4P. 6. I , 

<2) L. S de cond. iast. ' i. ■ r t 

ÍS) K4tit. 4P.6, ■' * "i'-' ;■: (Á 

^] Greg.Lop.gloi, I d^ eii«,/4^4e^-í|;;í,íí;5á. 
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perplejas ó dudosas, las que por sí mis* 
mas se embarazan, y cuyo sentido no se 
puede entender, como si se dijera: Pedro 
sea mi heredero si lo fuere Juan, y sea 
Juan mi heredero si lo fuere Pedro (i). 
Las imposibles por naturaleza ó por de- 
recho, nada importan en lus testamentos, 
pues se tienen por no puestas, y el he- 
redero ó legatario entran desde luego en 
el goce de su herencia ó manda, como 
si hubiesen sido nombrados absolutamen- 
te (3), á diferencia de lo que sucede eQ 
los contratos, que celebrados bajo condi- 
ción imposible son nulos, no solo por dé» 
recho romano (3) , sino también por el 
nuestro, porque aunque no hay ley cx- 

ftresa que lo establezca, es doctrina de 
os mejores intérpretes (4), que asignan 
por razón de la diferencia, que los que 
contratan de ese modo, se supone que ha- 
blan de burlas, y sin intención de obli- 
garse; suposición que no tiene lugar en 
los testadores por la seriedad del acto, 

(O L. 5 tit, 4 P. 6, 

fa) L. 3 tit. y P. cit, 

(3) § 10 Inat. de inut. stipuT. 

(4J Greg. Lop. gloi. de la ley 17 tit. II P. 5, j Oo' 
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y circunstancias en que regularmente se 
practica. Mas las imposibles de hecho (i) 
y las perplejas (3) hacen nulo el testamen- 
to ó contrato en que se ponen. Rigoro- 
samente hablando las condiciones impo- 
sibles no son propiamente condiciones, 
como tampoco las que ntiran a) tiempo 
pasado ó presente, como que no contie- 
nen suspensión 6 dilación, por no estar 
en duda la casa que exigen, requisito in- 
dispensable para toda condición <3), * por 
lo que el reformador de Febrero des- 
aprueba la división de las condiciones im- 
posibles, y no reputa justo el efecto le- 
gal de las imposibles de hecho, y de de- 
recho en los testamentos y contratos; en 
lo que le concede razón Tapia (4), pero 
haciendo al mismo tiempo la observacioD 
de no estar derogadas esas disposiciones 
legales. * 

IS. Las condiciones posibles se diyí' 
den en potestativas, casuales y mixtas. 

fí) h. 4 tít. 4 P. 6. 

(i) Grag. Lop. glos. 1 de esU I. v 4 de U 1. 6 tit- 

4 P. 4. 
(5) L. 2 tíU 4 P. 6. 
(4J Tapia Febrero No víh. líb. 2 tU. S «ap. 8 ik^ 

en U titttAa ' 




Irfs primeras son aquellas düjií ¿íctt^- 
ifiieAto depende de norotíoá mismcfs: ci- 
gliate» las qiKí dependerr del ácáso, y iñii- 
l&s las que participan de ambaü (lü Pue- 
den ser ademas expresas, que soü láS que 
fle mauifiestaii claramente con palabras; 
(f tácitas, qué no se expresan, pero se 
entienden expresadas, y de estas unas íé 
entienden ex|)resadas por exigirlo aSí U 
misma cosa como cuando alguno Ibga, ó 
promete los frutos que díere su campo en 
tal tino, en cti3'o caso se entiende la con- 
dición si nacieten (a), y otras se presutáen 
de lá voliintod del testador, que aunque 
no las expresó, se entiende que las quisó. 
Be esta ciase es la condición ii rñurieH 
ífM hijns, que se entiende cuando el tea- 
tÍKlor instituyó á dos hijos, atnbo5 lég;íti- 
iftos, 6^ naturales, substituyendo el uno ál 
otro simplemente, en cuyo caso para pía-" 
eai* ai segundo la parte que pertenechial 
quenlurió'primero, es preciso que este ha- 
ya muerto sin hijos, por entenderse ser 
esta la voluntad del padre testa'dor, auh- 
qure' nd htibíeáte expresado esta condi- 

. t\f tti^, « fW<A ^t < P. & 
(2; L. üo üt. 11 p. 3. 
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cion (I). Mas lo contrario será, si los ius- 
tituidos son extraños (2), y si uno fuere 
hijo y el otro extraño, juzga Gregorio 
López (3) que se entendería también la ci- 
tada condiciou en el hijo, si él fuese el 
que murió primero. En nuestras leyes 
no se encuentra decidido si )a condición 
puesta en la institución, se entiende re- 
petida en la sustitución, y á nuestro jui- 
cio, ofrecido el caso, deberia resolverse 
afirmativamente, como hemos procurado 
fundar en otra parte (4), en la que expli- 
camos también la diferencia entre las con- 
diciones dividuasé individuas, y el tiempo 
en que deben cumplirse [s], de que tam- 
poco hablan las leyes. 

13. En las condiciones casuales es ne* 
cesario que se cumplan para ganar la he* 
rencia g), y lo raÍsmo«n las potestativas, 
á menos que el no cumplirlas sea por un 
caso fortuito, y sin culpa de aquel a quien 
se impusieron (O, aunque debe advertirse 
(l) h. Cum avus de cond et. demonst. 

("a; L. lotit. 4P. 6. 

(ij Gregor. Lop. glo*. 13deest«. 

^4] Digesto roroano-hisiiano líb. SS tít 1 n. 4. 

(5) Alli nn. 5, 6, ?, 8 y 9. 

(Q) L. saelmiamotit vP. 

{TJ LL 7 tit. 4 y 22 tit.'9 P. 6. 
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en estas, que si consisteu en no hacer af< 
guna cosa, como v. g. lego á Pedro cien 
pesos, si no fuere á España, se le deben 
entregar desde luego, dando fiadores de 
que los restituirá, si fuere (J), que es la 
caución Muciana, llamada asi del nombre 
de su autor Quinto Mucio, y que no lie- 
lie lugar en los contratos, como opinan ge- 
neralmente los iutérpretes, y principal- 
mente Gómez (2) y cuya razón de dife- 
reucia hemos notado en otra parte (3). Por 
lo que hace á estas condiciones de no ha- 
cer, conviene advertir, que la práctica y 
los autores regnícolas tienen adoptada la 
doctrina del derecho romano: que no vale 
y se tiene por no escrita la condición de 
no casarse puesta á un célibe, y mas si es 
^muger, pero que deberá cumplirse, si se 
'pone á un viudo (4^. En otro lugar (s) he- 
mos manifestado que debe también cum- 
plirse cuando la prohibición de casarse no 
' es general ni tiene fuerza de tal. Mas de 
que sea nula la condición de no casarse no 

^1) L. 7tit. 4 P. 6. 
(%) Oomez S var. cap. 1 1 d- S?- 
(i) Institución. IJb. 3 tit 16 n. 6. 
(A) Gómez en la I. 4 de Toro n.8. 
(S) Digestí) rumano Kispimo lib. 33 tlt 1 n. 11 y si- 
guientes. 
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fle debe inferir que lo sean también las 
ediciones ó expresiones que con tanta fre- 
cuencia usan en sus testamentos los pa- 
dres que teoiendo hijas solteras las mejo- 
ran mientras se mantetnran doncellas y sin 
casarse, porque el fin do es impedir el ma- 
trimonio, sino socorrerá las luías mientras 
estén destituidas del auxilio del marido, de 
manera que esta mejora no es condicional, 
sino modal, y por esto se debe luego que 
fallece el testador, y mientras las hijas 
sean célibes, sin esperar ni dar caución, 
lo que es indispensable en las condiciones; 
á que 86 añade, que según varios auto- 
res (!'), las adiciones en caso de duda an- 
tes deben considerarse modos qué corfdi- 
ciones. La de casarse con persona deter- 
minada es de las que llamamos mixta, y si 
la persona muere antes de verificarse el 
matrimonio, o si no se verifica por no que- 
rer aquel á quien se impuso, no sana la 
herencia í^), á menos que el no nacerlo 
fuese por impedimento legal, ó poFqtte 
no quiera la persona designada. Si el tes- 

(i) Castill. lib. 4 contror. cap. 55 Parlador ilifter. 

147. Barbos, de dict. UBufrequent. diction.- /üo- 

nec 93 n. 4. 
(í) h. 14 tu. 4 P. 6 v?rB. Fefo, , _^ 
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|{k(ior nombra «los herederos, á uno punu 

,.y á otro bajo de condición, putj. 

i el ifriinero tomar la parle de herencia 

le eone-pondfc, sin esperar el cum- 

iiriiiento de Id ci'i)d¡(iuu (i); y cuando íiis> 

6uiye heredero bíijo dos condiciones, de- 

"■eran cumpUr&e todas si se pusieron con- 

buiítivaraeute, mas si fue disyuniivameme 

¡pastará i>e cumpla cualquiera de ellas (a). 

f4,* Para concluir la materia de con- 

JÜciones nos parece conveniente ponerla 

fjHxina, de la doctrina legal sobre ellas, en 

[ i^rma de realas como las señala un mo- 

'^rno institutista (3). 1." Al heredero for- 

S<?üo no se le puede poner condición al- 

!0na bajo la cual haya de recibir su parte 

legítima. 3.' Cuando un padre mejora 4 

tou hijo en el quinto, tiene facultad de im- 

oonerle á su arbitrio los gravámenes y 

iflondiciones que quisiere, contal que seao 

'posibles y honestas (í). 3." En el tercio 

or ser verdaderamente legítima de -los 

fescendieutes que se les debe por Uere* 

ri) h. latit. 4 P.6. 

*S) L. 13 del mismo. 

^} AWarez Instítuctoneí de Deretho Real Ufa. 

tit. XVI.. 

(^) liL. 1 tttir; II lit4P. Qf 
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■|Jho natural y poíiitivo, tampoco pueden 
Dos padres poner condición n), aunque 
Lsí seles permite poner gravamen. 4.' El 
lieredero extraflo debe cumplir cualesquie- 
■Xa condiciones pt^ible^, y de lo contrario 
Wfío adquiere la herencia (:]. 5.* hi la con- 
Ipícion depende del arbitrio de un tercero, 
Py por culpa ó nolición de este no s^ue- 
I fíe cumplir, se tiene por cumplida (3), 8/ 
I La condición ¡nieoííible, ya sea de uatura- 
f ieza, de hecho, o de derecho se tiene por 
210 puesta (4), á diferencia de los contra- 
i tos á los cuales \oi vicia. 7.' La condiT 
I clon perpleja que llaman dudoEa, hace 
l^ioútU la institución de heredero (s). 8/ El 
I heredero antes de cumplir la condición 
kao transmite la herencia a sus herederos.* 
I, 15. -Por el derecho romano estaba es- 
tablecido que ninguno podía morir parte 
■■■^stado y parte intestado, y de ahí provi- 
■áo el derecho de acrecer, esto es, de au- 
rjuentar al heredero ioütituido en determi- 

Ws.1) U Iltit. 6Hb- a de la R. «ill tit. 6 lib. iOUe 

r 1» N. 

■rO L: 7 tit. 4 P. 6. 

VM) L. (4 del misma. 

W<%4i} L. 3 del mismo. 

M-:(iJ h. 5 del mismo. 



310 UÉso n. TITULO v: 

nada cantidad el resto de los bienes de? 
testador, cuando este no había dispuesto 
de ellos, 6 cuando su disposición no ha- 
bía tenido efecto, para que de este modo 
ie verificase que no habia muerto parte 
intestado, como babria sido si aquellos bie- 
nes quedasen sin heredero, cuyo nombra- 
miento era lo que constituía principalmeu- 
te" el testamento. Para facilitar en algunos 
casos esta aplicación se dtvidia el total de la 
herencia, que se llamaba as, como á su du- 
plo dipondium y á su triplo tripón' 
Úwm, en doce partes [que se^ llamaban 
onzas] por la razón de que este níí- 
mero es el que se parte en mayor nú- 
mero de porciones iguales; y asi es que 
si un testador instituía á un heredero 
«n tres -onzas, á otro en cuatro, y á 
otro sin determinar cantidaii, se aplicaban 
á este cinco, con que se completaba el as, 
y si al primero seiíalaba oeho y al segun- 
do siete, el tercero tomaba nueve con que 
se completaba el dipondium, y con estas 
disposiciones del derecho romano está en- 
teramente conforme el de las Partidas (i)» 
como también en que si el testador instiy 
tuye á un heredero solo en cosa dctermi- 
0) LL. 17, 18 y I9tit.3. P.6. 
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nada, este deberá llevar toda la herencia. 
16. Mas estas disposicioDes no tienen 
lugar, estando destruido el axioma de los 
romanos de que no se puede morir parte 
testado y parte intestado por ta ley reco- 
pilada (O que declara válido el testamentOt 
aun cuando no lo sea en cuanto á la ins- 
titución de iieredero, en cuanto alas man- 
das y demás disposiciones que contenga. 
Por consecuencia deesa declaración na 
quedado destruido 'el derecho de acrecer 
en las heren.ciaá, y solo tendrá lugar cuan- 
do lo previniere el testador, cuya volun- 
tad depe cumplirse rehgiosamente. Seguo 
esta regla no habrá derecho de acrecer 
en las herencias, cuando uno solo es el 
instituido en cosa cierta, ó parte cuota de 
la herencia: ó son muchos los instituidos 
con partes expresas para cada uno, y 
señaladas por el testador, y en estos ca- 
sos irán á los herederos legítimos, ó por 
intestado los demás bienes vacantes, de 
que no dispuso el testador (s). Mas sí es- 
te instituyere á muchos juntándolos ó en 
toda la herencia, ó en alguna parte de 

(1) L. 1 . tit. 4 Hb. 5 de la R. óí tit. 18 Ub. 10 ti* 
la N. 

(2) Vela disp. A7 a, 5S. 
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como por ejemplo en el tercio, *6 e9 
el quiuto, habrá entre ellos el derebho 
de acrecer, porque se juzga ser esta la 
voluntad del testador cuando les Jlauía 
juntos á UU3 cosa. 

17. Los testadores sueleo nombrar m 
segundo 6 tercer heredero para el caso 
de que falte, ó no lo sea el primero Ci\y 
^ ¥*te nombramiento se llama sustitución, 
Nmie no es mas que la institución en segim- 
mp ó ulterior grado. Puede ser directa, y 
UlbUeua ó ñdeicomisaría: la primera es la 
Rque se hace por palabras directas ó ifii' 
[merativas, y da la herencia al sustituto sin 
[antervencion de otro, y la oblicua es la que 
NK hace por palabras de ruego y da la heren- 
Uña por mano de otro. Se enumeran seis es- 
Upecies (2); vulgar, pupilar, ejemfJar, com- 
[jpeQdiosa, brevilocua, ó recíproca, y fideico- 
í -Biisaria, aunque la compendiosa y la brevi- 
[ ^cua son mas bien modos de sustituir. Vid- 
Sgar es la que puede hacer cualquier testador 
I al heredero, que instituye, para el caso de 
que no llegue á serlo (s). Se llama vulgar 
fiorqUe la puede hacer oufdquier testador, 

.ífi) h. 1 tit. 5 P. 6. 
(S) La misma. 
^3^ La miema. 
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y para que el sustituto viilgar entre en la 
hereucia, lo mismo es que el heredero ito 
quiera, que el que no pueJa aceptarla (ii. 
Puede ser espresa, y eiUouces se anuncia 
con negativas como v g. úombro por im 
heredero á Pedro, y si es/e no lo fuere h 
será Juan, ó tácita, cuando et, testador 
nombra á variOa para que lo herede el que 
sobreviva; y si al tiempo de su fallecimien- 
to viveu dos 6 mas, partirán la herencia 
en partes iguales, y si uno solo, ta llevará 
toda(3). Pueden ser sustitutoslosquepue- 
den ser herederos, asi como los inhábiles 
para esto, lo sou paca aquello; puede sus- . 
tituirae á uno en lugar de muchos, y ¡d 
contrario; y el sustituto se entiende lla- 
mado á la misma parte á quií lo era el he- 
redero;- de modo que si un testador nom- 
bra tres herederos, uno eif la quinta, otro 
en la sexta y otr» eu la octava parte de 
sus bienes, sustituyéndoles tres en el mis- 
ma orden, ninguno de estos entrará sino 
en la parte que correspondia á aquel á 
quien se sustituyó (3). La sustitución vul- 
gar se acaba, si el sustituto muere antes 

(\) L. atit. 5P. ü. 
(3) La roisma. 
¿3J L. 3. del uiiimo. tlt. 
^ TOM. 1. 4d 
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que el testador, ¿ si el heredero acepta U 
herencia (i). 
i _ IB. La sustitución pupilar es la que 
l,Qace el padre al iiijo impúber que tiene 
|*<B su potestad (,2} para que no carezca 
l.de heredero en el caso de que muera 
rantes de llegar á la pubertad, y auoi|ue 
Isegun la ley de Partida (3) podía el ahue- 
P]o nombrar sustituto pupílar á sus nietos, 
>det)e eatei)<4erse derogada, porque supo* 
F nia que el hijo casado y velado no salía 
de "ta. patria potestad, como está dispues- 
to por ley posterior (4), y de consiguieni 
te esto solo poJri veríficaríie en el caso 
raro de que el liijo oo haya sido veJado. 
La sustitución pupílar se distingue de U 
. vulijar: I." en que ésta la pueden hacer 
I todos los testadores y para cualesquiera 
1 heredrros, y aqnella solo los padres, y ao' 
lo para sus hijos impúbores; y 2." en que 
la vulgar es para un caso negativo, esto 
es, si el instituido no hereda, y la pum* 
lar para uno afirmativo, esto es, si el ni- 
jo fuere heredero y muriere antes dq la 

(í) L. 4tit. 5P. 6. 

(%} LIji 1 j 5 del mismo. 

(■') 1,. 5 cita'ia- 

fij L. 8dt. llib-JdelaR. ó3tU.5l¡b.l0detair. 
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pubertad. No obstante esta diferencia, ba» 
jo la sustitución vulgar exiiresa se com- 
prende tácitamente la pupilar (i), y asi fs 
que si un padre instituye heredero á un 
lijo suyo pupilo, ditiendo que en caso de 
10 serio, lo sea Pedro, lo será éste tam-, 
b«n en el caso de que habiéndolo sido 
el Vjo miirie&e antes de ealir de ia edad 
pupUr; aunque hay una excepción de es- 
ta dictrin»<j) en el caso de que tenien- 
do el testador, dos hijos en su potestad 
uno m.yor de catorce años y otro me- 
nor, les síisütuye entre sí vulgarmente; 
porque titonces no seria el mayor sus- 
tituto pupiíir del menor, aun cuando sien- 
do este heedero muriese en su pupila- 
ge ; fundan<*8e esta disposición en que 
se juzga, quLel testador quiso igualarlos, 
y de consiguibte no fue su voluntad que 
el mayor tuviesvotra sustitución del me- 
nor, que la vul^^, que era la única de 
que este era cap^ respecto de aquel; y 
lo mismo debe aei^se por la misma ra- 
zón, si en lugar det,¡jrt mayor fuese ius-' 
titiiido un extraño, ^,ique menor. 

L. 5 tit. 5 P 6. 

Ea la mism* 1. vera. Fit.^ j„rfc,^ 
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19. Como el í'undaiaeuto de la su»> 
^tucion pupilar es la patria potestad (i) 
y su cauKa la poca edad del hijo incapaz 
|íor ella de düípoiier de sus bienes (s), de 
■bi es que solo el padre puede SU8ÍÍ- 
I tuir pupil ármeme, y esto hasta al hijt 

Sue siendo de diez ^aos y medio fue« 
eslteredailo por él; ep cuyo caso «i t«- 
rie.'^e eo la edad pupitar, entrarla su 'U^ 
^I}il9 en los bieues que le perteneo&ran 
irte de su madre ó de otros (•)) co- 
i en geneial es efecto de e^a sus- 
I ijue el sustituto recoja t'dos-Ios 
^ués del mstituido, de cualqui^a parte 
f ^Mí" le bavan venido, lo mismo l"e si hu- 
Ihírní sido'üoníbrado heredero ■«'"él, pues 
(or i«l s«f reputa la sust¡tuo>" (•¡\ que- 
>ii>do ,>« Iodo excluid» la -adre del py. 
Mhti i-outn expresamente f= establece en 
* iry (VI habjjindo de la '"sí'tueion pu- 
IJilnr conmM-mÍHla en la-^oipptndiosa, y 
**iiub« Cíoniez (*.), quif "pina que del^ 

(i) U 7 tit. 5 P. 6. 

fy L. T 1 del mismo. 

fSJ L 7 citaila. 

/4J La misma. 

(S) L. 13 tit. 5 P. fi^rs 

y^J Gómez I *ar. i^-A 0. 7. 
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Huceder lo contrario en la pupilar tácita 
contenida en la vulgar, fundándose eu 
textos de] derecho romano, que en otra 

Cte (1) hemos hecho ver que no prue- 
ei intento; y solo se exceptúa de es- 
ta generalidad el sustituto que el arro- 
bador dé á HU hijo adoptivo, que no he- 
redará mas bienes, que los que el arro- 
gado hubo del padre arrogante, ó por su 
consideración (s) De lo que hemos dicho 
del fundamento y causa de la sustitución 
pupilar se infiere también, que luego que 
cesa la patria potestad, se acaba la sus- 
titución, como también por salir el hij» 
de )a edad pupilar (3). Sí el pupilo no 
acepta la herencia paterna, tampoco en- 
tra el sustituto ; pero si aquel se arre< 
piente, se le debe restituir y revive la 
substitución (4). 

20. Ejemplar es la que hacen Ibs pa- 
dres, 6 las madres á sus nijos locos ó men- 
tecatos, y ae llama así, porque le sirve 
de ejemplo la pupilar, pu^ que en los lo- 

(l) ' InatitucioDes Ramuio Hispanos, lib. SC tit Ifi 

n 17. 
(t) h. 9 tit 5 P. 6. 
f^) I. 10 del mUmo tit. 



r 
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eos 6 mentecatos ocurre la misma incapg 
cidad de testar por sí, que en los pupilos, i 
asi se suele llamar también cuasi pupi 
lar. Sin embargo hay algunas diferen 
cías entre una y otra y son las siguientes 
I." La pupilar solo puede hacerse por ej 
padre respecto del hijo, que tenga en sn 
potestad; mas la ejemplar se puede hacef 
por el padre, esté 6 no el hijo f-n su po' 
testad, y también por la madre, como qua 
su fundamento no es. la patria potestad^ 
aino el afecto natural de padres á Lijos, 
2 " Que en la pupilar e! padre puede nom* 
brar por sustituto á quien le parezca, y 
en la ejemplar deben nombrarse jjrecisa- 
mente los hijos del loco, si los tuviere, y 
en su defecto alguno de sus hermanos (i)i. 

(\) L. II tit. 5 P. 6. De ella üé itiBere, que por 
meilio de esta suatitucion tiene facultad un asceiK 
diente de excluir al olrn de la succeaion de los bienet' 
del loco, ó Tutu», sobre lo cual hay variedad. d« 0)>t. 
niones. Alvares en tus Initituci.oties § 1 del tit.-lfL 
del lib. Sy Tapia en su Febrero Novissimo IÍb.2tit« 
•2 cap. 10 n. 15, soi^ de sentir que no pueds hacerloi' 
fundanduse el prlmcru en c|ue para él es dudoso que 
lo pueda hacer el padre en la sustitución pupilard 
que tiene su origen en la patria poteíitad; de quK 
infiere que debe lerlo mucho mas en la ejemplar qilt 
solo se íunda en la determinación y cuncesion 1e^ 
j ambos craen que uebe ubeervaree la ley tíde T 
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3. ' Que la pupiiar se da y acaba por ra- 
zón de la edad de aqtiei á quien se da y 
la ejemplar por el defecto 6 enfermedad 
mental, y asi acaba recobrando el bueo 
uso de la razón (i>. En el caso de que 
después de recobrado el juicio volviese á 
perderlo aquel i'i qiiieh se habla nombrado 
sustituto, se disputa si debe considerarse 

3ue dura la sustitución, ó que estü acaba- 
a, Gregorio López (2), y Covarrubias (3) 
se inclinan á la opinión de que dura, si 
el intervalo que media es corto, mas no si 
es largo, á juicio del juez. ' Los autores 
convienen generalmente en que puede 
darse sustituto ejemplar no solo á los lo- 
cos ó mentecatos, sino también á todos los 
qne por algún vicie, ó impedimento no 
.pueden testar» como los pródigos, mudos, 
sordos (4). 

3 ue como posterior debe reputarse como correcturia 
e la de Partida, _v llamar en el caso ¿ la herencia íi 
los ascendientes antes que á los hermanos del loco, 
citando á (inegono López en la I. ti vers. Olro 
txiraño, á Chvar. de testam cap. Bnynutiu», § fi 
f>. penull, y á (iomez lib. 1 Var. cap. 6 nn. 7 y 9- 
rn L II tit. 5P.6. 
[al Gregor. Lop. glos. 1 1 de ella. 
[5] Ciivar. in cap. ffsyfiuiíus j 6 n. lU 
^•IJ £1 misno n. i. 
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SI. La sustitución compendiosa, que, 

como kemos (Jicho mas es tuodo de sus- 
tituir, que verdadera especie de suatitu- 
cioD, es la que puede comprender y coa»' 
preíide cualesquiera herederos, lodos los 
tiempos y edades de ellos, y todos les bie- 
nes; de manera que contiene la vulgnr, 
la pupilar y cualquiera otra según ta ca- 
lidad 6 capacidad del que la bace, y del 
. que la recibe, como la explica Antonio 
Gómez (i), que pone esta fórmula; Hago 
I mi heredero á Pedro mi fajo, y ea cualquier 
' tiempo que muera le smtiíuyo á Juan. Si 
' el heredero no fuese el hijo debería omi- 
tirse esa expresión, y según e! tenor de 
la' iey (21 esta sustitución como que com- 
prende la pupilar, no ^uede hacerse sino 
por el padre respecto del hijo. La recí- , 
proca, brevilocua ó mutua, que también 
es modo de sustituir, se verifica cuando 
el testador dispone que sean sustitutos 
entre sí los mismos que instituye herede- 
ros, como si teniendo dos hijos pupiloi 
los hiciese herederos bajo esta formula: 
Itistituyo por herederos á mis dos hijo», y 

fí) Aotonio Gómez 1 var. cap, T. 

fij U 12 tit. 5 P. 6. . , . 
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establezco por sustitutos mío del' otrv^ 
que es el ejemplo de la ley (i) que dice 
que hecha de este modo la sustitución con»* 
tíeilff' cuatro, á saber, dos vul^resjdoa 
pupílares. Mas sobre esto advierte Grego^ 
lio López (^) que aunque el ejemplo de Ul 
ley habla solo de hijos, no es porriue esttf 
sustitución no puede -tener lugar entre ex- 
traños, aunque entonces no compi'cnderá 
b pupilar. 

23 Por último, la sustitución fideico* 
mÍKaría es cuando el testador eucaiga- at 
heredero que nombra, que restitiiy» á> 
entregue á otro su herencia, coino si dije* 
la: Esiable%co á Pedro por herrdero, y lo 
mego, quiero ó mando que restituya mi he* 
reticia á Juan, y asi debe hacerlo [3]. £s^ 
ta sustitución tiene lugar únicamente en* 
•re herederos extraños, pues a los legíti- 
mos no se puede gravar con ñdeicomisos. 
Antiguamente se podia obligar a! herede- 
ro nombrado á aceptar la herencia,, para 
que el testador no muriese parte testada 
y parte intestado, mas después de la cé- 

^t) L. 13 fit. 5 P. fi. 

(a) Gieg, Lop. eIus. 3 d« est» l«y. 

(3) L. 14 til. 5 P. 6. 

TOM. I. ' 4\ 
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Ipbre ley de la Recopilación (i) que tJe- 
elaró que la falla de inslitucioii de here- 
dero DO anula el testamento, no tiene lu- 
gar ese apremio. Si el heredero nombra- 
do renunciare ó no aceptare la herencia, 
entrará eu ella el sustituto, sin hacera 
, &vor de aquel ning^una deducción s), jr 
si el testador rogase á alguno que des- 
pués de au muerte restituya la herencia 
á otro, y el rogado profesase en religioa 
Ga»a¿ de succesion hereditaria, gozaria la 
religión de la herencia hasta la muerte na- 
turíu del heredero rogado, ó basta el tiempo 
St^udlado para la re:<titucion (3). Como no 
era fácil que loa tideicomisarios quisiesen 
recibir la herencia con la obligación de 
restituirla toda, para que tuviesen alguna 
utilidad, se estableció (4) que tomasen para 
Si la cuarta parte liquida de ella, que es 
la que se llama cuarta irebeliánica. Para 
computarla debe el heredero traerá cuen- 
ta {o qua el testador ie haya legado, y loa 
ítrutos percilíiJos de la herencia mientras. 

f 1; L. 1. tit 4li[i. 5 deiaH. <> 1 fit. i8 lib. 10 do' 

laN. 
(1) La misma. N 

fd) Mulin. de ju|l. «(, jur. tract. 2 D. 185 n. 3. 
/'4J L. 14 tit. 5 I', 6. 
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Ja tnvo en su poder (i). Si estos equivalen 
■M la cuarta parte, restituirá íntegra la he* 
¿reucia, y si nó, tomará de ella lo uecesa- 
iio para' "completar aquella (i). Pero si tos 
■frutos impoitaren maü, debe distinguirse, 
^rqtte si el testador le faénalo dia para 
Jb reNlitueioii, y el lieretlero la hizo en 
^1, hace suyos los perfibitlos hasta ese dia, 
iauuque exre<ian de ta cuarta: si uo le he- 
-ñaló dia, y aquel á quien debia restituirse 
ia herencia fue tiegliji;eute eu pedirla sa- 
biéndolo, serán ávi heredero los frutos 
:*in contarlos en la cuarta, y si no habién- 
dosele señalado dia, él fuere rebelde difi- 
riendo "tiialiciosameiitela ^e^tilllcion, de- 
berá entregar el exceso (3). Esto se en- 
tiende del rieredero extraño, pues si fue- 
se hijo del testador retendrá todos los 
frutos sin que se le impute nada en su le- 
gitima, que sacará liittgra(4); y lo mismo 
creemos que debe decirse por ideutidad 
de razón si fu^re asrendiente, aunque con 
la advertencia que hace Gregorio Lo- 



fl/ :L.B.fit.ílP.6í- - 

(2) L. misma. 

(3) L. Blit. ilP. §. 
í<) Ltmismi. ■ " 'hit A 
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.mitar hasta cien üias, si se entendiere qiie 
■aoD bastantes. Este plazo deberá pedirse 
yor los herederos antes que se otorgueo 
por tales de palabra ó de hecho, y du- 
rante él podrán hacer que se les mani- 
fiesten los papeles pertenecientes á la he* 
rencia para instruirse mejor (i). Si el he* 
redero muriere antes de haberse conclui- 
do el término .que se le habia concedi- 
do, el que lo fuere suyo disfrutará de la 
parte que le reste (a,; pero si falleciere 
después de concluido el plazo si» haber 
admitido ta herencia, y no fuere descen- 
diente del testador, su heredero no ten- 
drá ningún derecho á ella; mas si deseen» 
diere del testador será lo contrario (5). 
Mienti-as dure qI plazo concedido para 
deliberar no puede tíl heredero enajenar 
cosa alguna de las pertenecientes á la he- 
rencia sin preceder mandato de juez fun- 
dado en justa causa, como para pagar los 
gastos del entierro del testador, ú otras 
cosas necesarias, que si no se hiciesen 
jHMlríaD resultar dañaiios 6 menoscabado! 



Ít] L. 1 tit. 6 ?. 6. 
2] L. 19 c. de jur. de 
3] L. 3 tit. j P. cit 
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los bienes hereditarios (i). Y si el here» 
dero se resolviere á no aceptar la hereu- 
cia después de haber tomado algunas co- 
sas de ella, tas debe restituir al que eu> 
tre en los bienes; y si no lo hiciere, pre- 
sentará éste una relación jurada de las 
cosas tomadas, á que duberá estarse, es- 
timando el juez, según su arbitrio, la su- 
ma en que debe jurar (a). 

35. Ademas del beneficio de delibe- 
rar tiene» otro los herederos para no ser 
oblicrados á mana de lo que importa la he> 
rencia, y es el de mve?tleirio, cuyas espe- 
cies, circunstancias y efectos se explican 
en el lib. 3, pues aceptando la herencia 
con este beneficio, y formándolo con las 
solemnidades y dentro del término que 
t^eñalan las leyes, solo queda obligado á 
satisfacer tas deudas hasta donde alcan- 
ce el caudal (3); y si tuviere alG;uiia pre- 
tensión ó derecho contra el testador, le 
queda á salvo (* . Mas el heredero que 
acepta la herencia llinamente, ó entra en 
ella sin hacer iuventario con la compe- 

[1] L. 3ril. 6P. 6. 

M I.. 4 del i)ii».ii<.. 

[íj LL, 5 j T •U\ nibmo. 

f<lj L> 8 del mi&mo. 
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tente justificación, y dtentro del t6naiití 
lega), deite pagai' iiitegrameot.e por e\ i 
«ho miuno no solo his deudas, ano 
legados q*ie dejó e\ diluqfo, á lo cual qi 
tlan obligados íío^í propios bienes en 
»o de que aa alcancen los de la hereV 
ciai, pues por la admisión se. mezclsD # 
«outjjiideu con los, bienes y derechos iA 
heredero (i). 

26 Mientras no sea cumplido el 
po que concede el derecho para hacer ú 
inventario, no pueden los acreedores dei 
liürunto emplazar al heredero perlas deu» 
da» que dejó, y si tomaren algunas cosas 
de propia autoridad, deberán devolverla» 
j perderán su. derecho (2). Tampoco puo» 
den dentro del mismo término pedir su 
Blandas las legataiios, ni el hereden» tie- 
ne obligación de dirselas hasta que es- 
tén picadas las deudas y hechas las<de- 
Bias deduccioues- á que por derecho' ha- 
ya Ii^ar. 

27. FA hei-edero puede admitir la he» 
cencía manifiesta, ó tácitamente. Mauifies- 
tameute es por pedimento, escritura ó de 

rn L. Totif. 6p. 6. 

£«3 h. 15 tit 13 P. 1. 
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palabra, y á esto llamai-oii loa romanos 
adioion, V tácitamente, tomando los bienes, 
veadicndolos, arrendándolos, y dísponien* 
do de ellos como duefio, que es lo que 
se llama gestión por heredero. En uno y 
otro caso ja no la puede repudiar (i), y 
queda responsable al cumplimiento de las 
disposiciones del testador y demás car- 
gos, aun cuando no basten los bienes he- 
redados, á menos que haya aceptado coa 
inventario; pero st el uso que hiciere de 
los bienes fuere por piedad, ó con la mi- 
ra de que no se pierdan ó menoscaben, 
tiene el arbitrio de manifestar al juez que 
el encalcarse de ios bienes, inventariar- 
los, ó cualquiera otra gestión, la hace con 
el fin de que no se pierdan ó deterioren, 
mas no con intención de ser heredero, y 
con esto ú nada queda obligado (3]. La 
admisión de ia herencia debe haceree pu- 
ramente y sin condición (3), y para ella 
es necesario que el heredero, sea por tes- 
tamento, sea por intestado, esté cierto de 
la muerte de aquel á quien quiere here- 
dar, pues habiendo duda no puede entrar 
ri] L. 18 tit. 6 P. 6. 

R] L. 11 del mismo. 
[33 L, 13 del mismo. 
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cu la herencia, ni tampoco Tenunciarla >e 
y esto misiao sucede si la institucioD fíie 
condicional, y la coudicíou estuviere pen- 
diente, y también cuando e! heredero ig- 
norase si el testador podia 6 uo hacer 
testamento (i). 

S9. De los mismos modos puede el he- 
redero reiíudiar la herencia antes de en- 
trar en ella; pero una vez renunciada no 
puede demandarla, á menos que sea me* 
ñor. Si lo fuere, podrá reclamarla en cual- 
quier tiempo, aun cuando los bienes ha-i 
yan sido enagenados. También puede ha- 
cerlo el descendiente del difunto, no obs<' 
tante haberla repudiado ; pero lo ha de 
hacer dentro de tres años, y no han d& , 
estar enagenados los bienes (2). Si los he- 
rederos son extraños y alguno de ellos 
repudiare la herencia, aquel o aquellos, 
que quisieren aceptarla deben hacerlo en 
su totalidad, pues no permite ki- ley re-> 
nunciacion ni aceptación á medias (3), 

29. Desheredar, dice la ley (4> es eX: 
cluir de la herencia á aquel que por de-. 

(1) L. 14 fit 6 P. 6. 

(2J L. SO del idí^ido. 

(S) L 18 del mismo, 

(4) L. 1 tit. 7 P. 6. 
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recho le pertenecía, y asi la desheredación 
es' un acto por el cual los descendientes 
ó ascendientes son privados del derecho 
que tienen á ser herederos. Solo puede 
desheredar el que es capaz de hacer tes- 
tamento, tiene herederos forzoso», y cau- 
sas para excluirlos (ii. La desheredación 
debe hacerse nombrando at qué se des- 
hereda, 6 dando de él señales ciertas qtie 
no dejen duda, sin que se quite la fuer- 
za á la desheredación hecha por el padre 
respecto de su hijo e! que hable de él 
en términos que lo denigren: debe hacer- 
se puramente y sin condición, y del to- 
do de la herencia y no de alguna parte 
de ella (t). Para que valga ta que se ha- 
ga de los descendientes, deben ser estos 
á lo menos de edad de diez aíios t tue- 
dio, y el que los deshereda no solo de- 
be expresar la causa, sino probarla él mis' 
DIO, 6 el heredero que nombrare (J ; diíis 
si el desheredado consiente expresa ó tá> 
citamente en la desheredación no puede 
reclamarla después, ni debe ser oído ta 



(}} L. 4tit. 7P. 6. 
(i} h. 3 del mismo. 
(¿J LL. 8 j 10 tit. 7 y 7 til. e P. t 
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heredero debe ser mayor de diez y ocha 
anos (1). 10.* Si los descendientes de cris- 
tianos se hacen hereges ó moros, perma* 
neciendo católicos sus ascendientes (2). 
El contraer matrimonio clandestinaments 
(3), ó hacerlo sin consentimiento de lo9 
padres (4) son también causas para la des- 
neredacioB, * 

31.* Las causas por que los descen- 
dientes pueden desheredar á sus ascen- 
dientes son ocho, á saber: 1.' Por acusar* 
los de delito que merezca pena de muer- 
te ó destierro, excepto el de traición. 2.' 
Por maquinar su muerte en cualquiera for- 
ma 3." Por tener acceso carnal con la mu- 
ger, 6 amiga de alguno de ellos 4." Por 
impedirles disponer de sus bienes confor- 
me á derecho. 5.' Por procurar el padre 
la muerte de la madre, 6 at contrario. 6.* 
Por no querer dar á sus descendientes lo- 
cos lo necesario para su conservación, ea 
la misma forma que se dijo de los ascen- 
dientes. 7.° Por no redimirlos de cautive- 

fl) L. 6 tit. 7 P. 6. 
{&) L. 7 del miBmo. 
(5) L. 1 tit 1 lib. 5 de la R. 6 5 tit. S )Íb. 10 ds 

la N. 
(4J h. 9 tit 2 lib. 10 de U N. 
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flo, puiliendo. 3.' Cuando el ascendiente 
^eshérege, y el descendiente católico. Pro- 
bada cuMquiera de estas cansas puede el 
descendiente desheredar a su ascendiente, 
y vnle la desheredación (i).* 

S2 Los hermanos aunqire no son he- 
rederos forzosos, tienen derecho para 
anular la institución hecha por ei herma- 
no, si éste les antepone una persona tor- 
. pe ó infame; y este derecho lo pierden 
en tres casos: 1." Por procurar la muer- 
te del hermano. 2." Por acusarlo de de- 
lito por el que merezca pena de mutila- 
ción 6 muerte. 3.° Si le ha causado la 
pérdida de todos, ó la mayor parte de 
sus bienes (2). 

33.* Aun cuando no intervenfía des- 
heredación hay varias causas por las cua- 
les se pierde también la herencia. 1.* 
Cuando el testador fue muerto por obra, 
ó consejo de alguno d^ los compañeros 
del heredero, y este sabiéndolo entra en 
la herencia antes de quejarse judicialmen- 
te del agresor; pero si le mataron gentes 
extrañas no perderá la herencia, aunque^ 

(t) h. Stit.fllib. 10 delkN. 
fS/ L. IStit.rP. 6. . . . 
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Wtre en ella antes de querellarse, con tal 
>que lo verifique dentro de ciaco años, des- 
loes de ocurrida la muerte. 2.' Si abre el 
testamento antes de acusar á los que ma- 
taron al testador, estando cierto de cono- 
cerlos; mas .8Í no tiene certeza de que 
«ean elbs los que cometieron el delito, ó 
«unque la tenga, sí es hombre rústico, eu 
quien debe suponerse ignorancia üe] de- 
recho, no la perderá por esta causa. 3.' 
6i el testador ha muerto por obra, culpa, 
¿ consejo de su heredero. 4.' Por haber 
tenido este acceso camal con la muger 
de aquél, 5.° Si el hijo dice de falsedad 
4sl testamento en que es instituido, y por 
«entencia final resulta ser legítimo, y lo 
'mismo sueederá si fuere personero, ó abo- 
bado eu la instancia que se fallare del 
•«lliodo referido, á menos que lo haga como 
turador de algún huérfano. 6." Si á ruego 
^ mandato del testador entrega la heren- 
cia á un incapaz de heredar sabiendo que 
■lo es u)-* 

34. Si el testador, teniendo descen- 
intes ó en su defecto ascendientes, no 
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los nombra lierederos, pero laiiípoco los 
deshereda, sino que los omite kÍii liacer 
mención de ellos, instituyendo á otros qtí 
fes lo que llamAu preiericion, s^TH nulo su 
testamento en cuanto á la iiiütituciou i\e 
herederos [i]; mas si la preterición se ha- 
ce sin nombrar otro heredero tu lucaí de 
Jos omitidos, creemos que será valido el 
testamento, supuesta la ley (2) tantas ve- 
ces citada, que declaró no ser necesario 
Eara su valor que contenga institución ile 
eredero, y esta es la opinión de varios 
autores (3) que establecen la diferencia de 
qiie en este segundo caso se entiende el 
hijo iDslitviido con la obligación de pagar 
las mandas del lestador en cuanto no le 
disminuyan su legitima, en to que no re- 
cibe agravio, como lo recibiría en el pri- 
mer -caso en el que se le sustituye un ex- 
traño. 

35. Cuando es falsa la causa que se 

rn t-L. 10 til. 7 y ! tit. 8 P. 6. 
[-2] I,. I tit. 4 lib. 3 <le la R ó I tit. IS lib. 10 <te 
la N. 

(J Matien. sobre ta 1. 1 tit 4 lib. 5 de la R. gloe. 
- 10 n 49, Avllon ad Gnm T V*r. rap. II n. 
St Pichard. ¡o ^ igilur ¡vartam ile inufi. te^U 
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ftlegei pnra Id desheredación, y no se prue* 
ba- suficientemente por el heredero uoin- 
Wmlo, concede el derecho al deshereda- 
do la acción de inoticioso testamento, que 
es por la cual los ascendienles, ó descen- 
dientes-desheredados por su nombre y con 
represión de causa legitima, piden ser ad> 
mitidos á la herencia en lugar del here- 
dero establecido en el testamento, en aten- 
ción á que la causa no ha resultado ver- 
dadera. Como esta acción es Ofliosa, pon- 
'que denota que el padre ó el hijo hbn fal- 

\ tado á los oficios de piedad, solo tiene 
^gar cuando do hay otro remedio para 
entrar en la herencia, y asi no será ne- 
oesaria: 1." Por la pretencion, 6 deshere- 
dación hecha sin las condiciones presciv 
tas por derecho; pues en este caso es ip' 

■ so jure nula la institución de heredero (i). 
3." Si el padre nistituye heredero á su 
bijO'en una porción menor de la qu& le 
corresponde por legítima, pues este tiene 
derecho de pedir su complemento, como 
que ni está preterido, ni desheredado (a). 
Y asi solo tendrá lugar cuando la deshere^ 
dación es enteramente, arreglada, á dere- 
ri") L. 1 tit 8P. 6, 
¿S} L. S del mismo. 
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cho, y válido el testamento en que se ha* 
ce, pero la causa no se prueba suficiente- 
mente por el heredero nombrado, que ea 
á quien corresponde en oasode nohabeF- 
lo hecho el testatk»* 6 negarla tÁ deshere- 
dado (1). 

36. Esta acción no se dá á todos los 
parientes del testador, sino solo á los des- 
cendientes y ascendientes, que son los que 
tienen derecho á ser herederos, compren- 
diéndose éntrelos primeros Ioü hijos natu- 
rales y DO de punible ayuntamiento res- 
pecto de la madre, á quienes compete la 
acción, aun cuando tenga ascendientes 
legítimos (2); pero también se da á los her- 
manos en el caso de que el hermano ins- 
tituya con preferencia á ellos á alguna 
persona torpe ó de mala ftnia (i). El efeei- 
to de esta acción es anular la institución 
de heredero, entrando el que debe here- 
dar conforme -á derecho y en la parte 
correspondiente, quedando todo lo demás 
del testamento en su vigor <«}, como toe- 



LL. I 74-tit. 8P. 6. 

L. 7 tit. 8 lib. 8 de la H. if 5 tit 30 lib. 10 íe 

la N. 

LL. 2 y 3 til. 8 P. 6. 

L> r del inisiDQ. 1 
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Ijoras, legados, fideicomisos, notnbramien* 
*'to de tutor &.C. Cesa esta acción 1." siem- 
pre que hay otro arbitrio para conseguir 
la herencia, pues este es subsidiario, y 
8-° siempre que se consieute en la des- 
ht'redaeion expresa ó tácitamente y), co- 
mo 8Í dejase el desheredado pasar cinco 
mños (íespues que el extraño hubiese acep- 
ta io !a herencia; pues si pasado este tiem- 
po quisiera quejarse, no debe ser oído, 
a menos que sea menor, que entonces 
püdrá hacerlo hasta cuatro anos después 
de haber cumplido los veinticinco. 

37 El testamento que carece de al* 
guna de las solemnidades del derecho, 6 
que ha sido otorgado por persona inhá- 
bil para ello, no produce efecto; mas el 
tien hecho puede romperse ó perder su 
fuerza por varias causas. Ya hemos ha- 
t>Iado de la circunstancia lie mqficioso, que 
solo tiene lugar en los que'coutienen des- 
heredación, absteniéndonos de entrar en 
la cuestión de si estos testamentos pier- 
den su fuerza porque son nulos, 6 por- 
que se rompen ó rescinden, cuestión 
que dejan tan dudosa las leyes de Far^ 

(I) L. 6 tit- 8 P. 6, 
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lida (1) cómo lo era entre los iiitérprttes 
del derecho romano, y .en !a que nos in- 
clinamos at segundo extremo. ÁderasK de 
esta caus» puede romperse un testamen- 
to válido, o en cnanto á la institución de 
heredero, ó en cuanto á todo lo que con- 
tit'tie. I.O primero sucede cuando después 
de otorgado le nace al testador al^un hi- 
jo, que suelen Wamur pósfumo, aunque ri- 
gorosamente solo lo es el que nace des- 
pués de muerto el padre (■-), pues el na- 
cimiento de este hijo rompe la iustitucion 
de heredero hecha en el extraño, en cu- 
yo lugar entra aquel, subsistiendo las man- 
das, legados, y demás' disposiciorifes has- 
ta donde alcance el quinto, que es del 
que pudo disponer libremente. En cuan- 
to á todo lo que contiene se rompe un 
testamento por el otorgamiento de otro 
posierior cumplido y perfecto {?), pues 
el primero no quitó al testador la liber- 
tad de variar su voluntad hasta el mo- 
mento de su muerte (4); mas no siendo 



(\J LL. 10 y 1 1 tit. 7 y 1 tit. 8 P. 6, 

(Sj L 20 tif. I P 6. 

(5) L. 21 del mismo. 

(SJ L. £5 (leí niismc. 
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■ perfecto el segundo no rompe «1 prime- 
'* ru O)- i^e esta-regla general ponen las 
leye« algunas excepciones, que vamos á 
indicar. La primera es cuando el testa* 
dor otorga segundo testamento, instituyen- 
do nuevo heredero por creer muerto.ai 
liombrado en el primero, expresándolo as¡^ 
ftuen si resulta falso el fallecimiento del 
|)rimer heredero, su nombnmüento no se 
jompe por el de! segundo, que queda sin 
jefecto subsistiendo en todo lo demás 
Ambos testamentos (^). La sesunda es 
.cuando el padre habiendo hecho te^- 
jiiento en que inetituye herederos á sua 
Jiijos, ^8ce otro, el cual no rompe el pri- 
Uñero, ai no se hace mención de él (,:•), 
Xa tercera es cuando el primero está otor- 
gado con cláusulas ■derogatorias de otro 
-cualquiera, pues entonces no se romperá 
por el segundo, si no es que que en es- 
te se haga mención de aquel, revocán- 
dolo (4): aunque como esto depende de 
lia, voluntad del testador, sofi de nyininn 



}1) L. 83 tft. 1 P. S. 

9) L. SI citada. 

f3) L. S3 del mÍBino. 

(41 La misma. 
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Gres;orio López (i) y^ Covarrubias (2) que 
el segundo deroearú al primero, siempre 
que por tas cotijetiinis se conozca que 
lo quiso asi el testador. Oti-a excepción 
se encuentra' en la misma ley de Parti- 
da <5) que omitimos por creerla líerogada 
por leyes posteriores. 1,4) El testamento cer- 
rado á mas de los modos dichos se entíen* 
de revocado, si el testador cou advertencia 
rompe el sello de! escribano, ó raya las Ur- 
inas; mas no si to hace por casualidad {6}, 

TITULO VL 

De las mejoras de tercio y manto, lega- 
dos, fideicomisos, y ley falddia. 
Tit 9 P. 6 v t;t. 6 lib. 5 de k R. ó tit. 6 lib, 10 de 

iaN. 

1. Quí se entiende por be sacarse priniero. 

mejora. 3. Crimo pueden hacer- 
%. Cuando se hacea las se las mejoras. 

dusraejuras, cual de- 4. La prumesa de me- 

01 Gre^r. I.op 2 glos. de la ley 22 tit I P 6. 
(2) Covarrul». de'testam. part. 1. rubr. a. o. 57. 
Í3) L. ai tit. I P, 6. 

(4) IX. 1 V 3 tit. 4. lib, 5 de Ja R. ó \ y 9. tit. 18 
liB. 10 de la N. 

(5) L. S4 Ut. ; ?. cit. 
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jorar 6 no mejorar, 
debe cumpürseí me- 
nos la que se haga 4 
la hija dotada. 

9« Como deben regular- 
se y deducirse de 
ellas .las deudas del 
difunt's j gastos del 
enti**rro. 

& La facultad de seña- 
lar la cosa tn que 
ha ja de consistir la 
mejora no puede co- 
meterse á otro, aun- 
que sí puede dejar- 
se la elección ál hijo. 

T* Las donaciones sim- 
ples se imputan pri- 
mero 4 las mejoras, 
j las que fueren con 
causa á la legítima. 
Cuáles son inoñcio- 
sas. 

S. No se pueden hacer 
ni prometer mejo- 
ras por via de dote. 
Tiempos á que se 
puede atender para 
calcular si la dote 
cabe ó no en los bie- 
• nes del padre^ 

9. Ejempips de la apli- 
cación de las doctri- 
nas asentadas. 



10. 11. De lo que deba 
^traerse á ool ación en 
las particiones. 

12. Qié es legado, y sus 
especies. ' 

13. Qué cosas pueden 
legarse ♦ y <le ló$ Je* 

fados de notnbr^^ ü* 
eracion y deuda, 

14. Del legado de cosas 
agenas 6 empeñadas» 

15.* A quién toca repo- 
ner la cosa legada sí 
perece, j de los le» 
gados de géntro^ w- 
pede y cuantidad. 

1& Del derecho de esco- 
ger en el legado de 
género, y del de ojh 
don. 

ir. Cómo debe designar- 
se el legatario, y la 
cosa legada. 

18» De los modos de que 
puede hacerse el le- 
gado, y primero del 
que se hace pura- 
mente, 6 con condi- 
ción. 

19.* De los que se hacen 
desde, ó hasta cierto 
dia, con demostra- 
ción * con ^sa, 6 
de modo. 



k • 
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ao. Cuáodo se lega dos 27. 38. 29. De la cuar- 
veces una misma co- ta Jalciúin. 



21.»Cuándo se lega á 
dos la misma cosn, 

_ . y eo este caso cuAn- 
K^ lio habrá derecho de 
■V acrecer ' ^ de la con- 

3S. De la aceptación li 
reouncia de los le- 
gados. 

^S.* Cuándo se adquiere 
el derecho á los U- 
gíidiis, ddnde pueden 
pedirse ' j con qué 
acCioDÍs, 

£4. Cúmo se acaban los 
llagados, 1." pof qué 
se quitan. 

25. í.° Parqué se trans- 
fieran. 

26. 3.°-Poiqué ( 



espiren. 



*33. Oe lofl albaceus, sus 
eSpcGies, y quiénes 
pupden serlo. 

*34. No se puede obligar 
k aceptar el alba- 

• ceazgo; pero Acepta- 
do He pueVe obligar 
¿ cumplirlo. 

^"35. De las obligacíonei' 
de los albacens, 

■36. Del término en que 
han de cumplir loa 
albaceas . y cvmn 
cuando sean muchos. 

-37. Cómo se acaba el 
albaceazgo, y ai se 
puede cobrar premio 
por él. " 



He 



emos dicho ya que todos los 
bienes de los padres son legitima de sus 
hijos, á excepción de la quinta parte, que 
comiiimiente se llama el quinto, de q e 
pueden disponer libremente en beneficio 
de fiu alnia, ó de quien les parezca (i), 

CU L. 13tit. 6 lib. a de U R. ó 8 tit. SO lib. lude. 

U íí. 



i 



g'SÍS MBfiü 11. Tnma n. 

' los bienes de los hijos lo soM ¡ de los 

6^" adres, á excepción del tercio, del cual 
enen libertad de disponer como quisie* 
I |en (1). Mas aunque el padre ó la madre 
[solo pueden disponer del quinto en fa- 
KTor de extraños, pueden aplicar el tercio 
%íi uno, ó muchos de sus hijos, y aun á 
r sus nietos, aun cuando viva el padre de 
. estos (2), y en opinión de Motuia (3) y 
. Covarrubias (4% puede el padre en caso 
I de no tener mas de un hijo, y de él uno 
EÓ. muchos nietos, aplicar á uno de estos 
Wti tercio, fundándose contra Antonio Go- 
I juez (5) en que el tercio no es legítima 
I de ningún desceudiente en particular, si* 
Ino de todos en común respecto de los 
Lextraños, en cuyo favor le está prohibí- 
Ido al padre disponer de estos bienes 'con 
^perjuicio de sus descendientes (e). 



L. S tu. 6 HtK 5 de la R. ó 2 tít. 6 lib. 19 de la N . 
La mUraa. 

Molina (le hispan, primog- lib. 2 cap. 11 n. 5. 
Covarnib. lib. I Var. cap. 19 n. 4 vera. ObUer. 
Gómez, en la ley 18 dé Toro. 
Seria de desear que so prohibiese igualmente 
.la, facaltad de hacer mejoras, que son tan ínjus- 

Ltas y ruiuosaa como lo eran los mayorazgos, cu^ 
fondacion está felizmente proHibida. Supongamos 
^ue muere ua padre dejamlo cuatio hijp%ü^ me- 



I/*; 

(6) 
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^A:@. Cuando el padre deja á. alguno de 
sus hijos el tercio 6 quinto de> íms bie- 
nes, se dice que lo mejora, porque en 
efecto lo hace de mejor condicioo que k 
los demás ea cuanto á la succesion, r 
asi es que el titulo 6 del libro 5 de la 
Recopilación, que es el 6 del libro 10 de 
la Novísima tiene la inscripción: De las 
mejorías de tercio y quinto. Si se hacen 
las dos mejoras, conforme á una ley del 
Estilo (1) que está en observancia, debe 
sacarse primero la del quinto, habiéndose 
dispuesto asi en favor del alma del tes- 
tador, según dice Antonio Gómez (s) ; 
aunque Ángulo (s) exceptúa el caso de 
que el testador tuviese hecha de antema- 
no irrevocablemente la mejora del tercio; 

jorando k uno «n tercio y quinto, j que bu ou- 
ukl son quince mil pesoe, Se nplicaráii ni mejorado 
pur el quinto tres mil, de los doce restantes por 
el tercio cuatro mil, j los ocho que quedan se di- 
vidirán en cuatro parles para los cuatro herederos, 
de los que cada uno percibirá dos mil, resaltan- 
do al mejorado la suma de nueve mil, es decir, mas 
del cuadruplo que W wus coherederos, ¿ can los du 
tercios del caudal, 
(X) L. SU del Kstilo. 

(i) Antonio Gome/, en la I. 17 de Toro n. 2. 
(ü) Ángulo de meliorat. lej 9, glos. i. n< 45. 
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|)ues entonces la del quinto deberá, sa* 
Carse del patrimonio que quedase dedu» 
Jiádo el tercio; y segiui Cifueiites (i) de- 
4}erá h&cerse lo mismo siempre que el 
testador lo disponga asi, porque estando 
^establecida la preferencia del quinto en 
ffiívor suyo, se supone que lo renuncia. 
•' 3. Los padres pueden hacer lafs ole- 
doras en testamento, ó por contrato en- 
nte vivos. Si las íiiciereo del primer mo- 
<féo, pueden revocarlas hasta su muerte, 
■pues hasta entonces pueden variar el tes- 
•'tamento; v 'o mismo debe decirse si las 
diubieren hecho por contrato entre vivos, 
té menos que se haya puesto al mejorado, 
► ó á su procurador, en posesión de las co- 
JlBS en que consista la mejora, ó en lu- 
Igar de la posesión se haya entregado la 
escritura que contenga la mejora, en pre- 
.•encia de escribano, & que aquella se ha- 
íja hecho por causa onerosa rxm otro ter- 
cero, como matrimonio ú otra semejan- 
te; pues en estos casos solo podrá revo. 
carse sí el padre se hubiere reservado el 
'derecho de hacerlo, ú ocurriere alguna 
■ de las causas por que según las leyes pue- 

'j) Cifuentes en la ley S5 de Turo. 
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den ser revocadas las donaciones perfec- 
tas hechas conforme ,á derecho (i). 

4 Si el padre ó la madre, ó algún as- 
cendiente prometieren por escritura pú- 
blica á alguno de sus aescendientes no 
mejorar á ninguno, estarán obligados ó. 
cumplir la promesa, y si no obstante ella, 
mejoraren á alguno no valdrá (a); del mis- 
mo modo- deberá cumplirse la promesa de 
mejorar á alguno por casamiento ú otra 
causa onerosa, y si no se hiciere en efec- 
to, se dará por hecha después de la muer- 
te del testador. Mas de esta regla se ex- 
ceptúa la promesa hecha por el padre do- 
tante á su hija y al marido de esta de que 
no mejorará á ninguno de sus otros ni- 
jos. Acevedo (s) examina la cuestión de 
si vaíe ó no esta promesa. Su opinión es- 
tá por la afirmativa, y dice que Gutiérrez 
(4) de6ende la contraria. A esta nos in> 
dinamos [asi se esplica Sala, aunque re- 
nociendo que la cuestión es muy proba- 

O) L. 1 tít.61ib, 5 de U R. ó 1 tif. 6 lib. lO 
de I& N. 

(2) L. 6 en uno y otro titulo. 

(3) Acftv. sobre la ley t tit. S lib. 5 <te laR. , -t 

(4) Qutierr. de jnrament. confirinitt. part> 1 cuH 
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rá para ellos el mejorado á pi-otrata cod 
los otros berecteros, sin gravar al cónyuge 
superstite. Sí hay mejora del tercio para un 
desceudiente legítimo, y el testador no 
dispuso del quinto, se deberá aplicar al \ 
mejorado el tercio de lo que sobre de es- I 
te. Si el testador manda que el mejora- | 
do en el tercio pague los gastos funerarios, i 
y los legados, deberá hacerlo hasta una 
cantidad igual al quinto y no mas. Lo mis- 
mo se hará cuando el testador mejora 
en el tercio á un descendiente suyo y á 
otro en el quinto, mandando que aquel y 
no éste satisfaga los gastos referidos. 

6. Los ascendientes pueden consignar 
en bienes ciertos y determinados las me- 
joras que hagan á sus descendientes 'legí- 
timos (i); pero no pueden cometer estafa- 
cuitad á otra persona alguna (a), cuya pro- 
hibición parece que no se extiende a prohi- 
bir que se deje al hijo mejorado la libertad 
de escoger los bienes de su mejora. £8ta 
"Opinión se funda en dos razones: 1." La ley 
cilada usa de estas palabras, á otra per" 
sona alguna-, sin hacer mención del hijo 

(\) L. 3 tit. 6 Hb. 5 de b R. ó 3 fit. 6 Ub. 10 

de la N. 
f%) La misma, > • j 
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üiejorado, y por eso no es creíble que 
quisiera comprender to, pues en la obliga* 
cion general no se incluyen las cosas que 
deben expresarse especialmente, por no 
ser verosimil que pensase en ellas el que 
se obligó (1). 3.' La facultad espresada 
redunda en utilidad de los hijos y por 
lo mismo se debe ampliar en su bene- 
ficio. Al mejorado con bienes determina- 
dos se le deben entregar estos, á menos 
que la hacienda del testador no se pue- 
da dividir cómodamente, en cuyo caso po- 
drán los herederos pagar la mejora en di- 
nero (2), 

7. Las donaciones simples hechas por 
el padre á alguno de sus hijos se deben 
considerar como mejoras, aunque no lo 
exprese; y asi se imputarán y aplicarán 
primeramente al tercio; si fueren mayo- 
res que este, se aplicará e) exceso al 
quinto, y si todavía fueren mayores que 
uno y otro, el resto se deducirá de la 
legitima (3). Si la donación fuere: c^ausal, 

(i) h. s tit. 13. P. 5. 

(S) L. 4 tit. G. lib. 9 de la K. 6 4 tit 6 lib. 10 

de UN. 
(5) L. 10 tit. 6 lib. 5 de la R, (! 10 tit. 6 IÍb. 10 de 

l« N, 
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esto es, por alguna cau.sa necesaria, úttt 
6 pia, p()r la que pueda ser compelido á 
bacerias, se deducirá primero de la les;!" 
tima, después del tercio, y por último d(4 
quinto. Cualquiera donación mayor que 
la suma de la legítima, el tercio y el quin- 
to es iiioñciosa en cuanto al exceno, y 
este debe restituirse á los demás intere- 
sados, porque ningún liijo puede recibir 
mas que aquella suma de la herencia de 
su padre (i). 

8. La ley (3) prohibe que ninffunú pue- 
da dar ni prometer por via de dote tii ca- 
samiento de sw hija, lerdo ni qiii?tto de ms 
bienes, ni se entienda ser mejorada táci- 
ta ni expresamente por ninguna manera 
de contrato entre vivos, sopeña que todo 
lo que diere y prometiere, segtm aichv es^ 
lo haya perdido y pierda. Las hijas pue- 
den, ser mejoradas por testamento ú otra 
última voluntad (3), porque esta ley no lo 
prohibe; pero se entiende cuando no sea 
para eludirla, jlñuque los varones tíénea 

■ (l) L. S tit. 8 lib. 5 de la It. 6 a tít. 3 lib. 10 ile 

h) L. 1 tit. 2 Ub. 5 de la R. 6 6 tiL 3 lib. lO de I 

rv ■ aa'Nr ■- .: , 

fs; Acev. sobre la le;- 1 tit £ Utk 5 de Ift R. 
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la ventaja üe que las donaciones proptef 
nnpítas se les consideren coi^io mejoras; 
lo quG' no sucede á las mugeres con su 
dote, estas tienen la de que para caicu* 
lar si la dote que ne les da 6 promete 
cabfi en los bienes del padre, pueden es- 
coger rl tiempo en que murió este, 6 
aquel en que les flió ó prometió !a dolé; 
y con tal que ■i|uepa en el caudal que 
hfihia en uno de estos tiempos que eiiji 
la interesada, quedará su dote Ubre del 
vicio de inoficiosa (i). 
■ 9. Los ejemplos siguientes aclararán laS 
doctrinas sentadas i;n los números ante- 
riores. 1." Un padre dejó tres hijos, Pe- 
dro, Juan y Diego: mejoró á Pedro en 
el tercio y á Juan' en el quinto. Su cau- 
dal eran 1700 ps., debía 200, legó 100, 
y en su entierro se gastaron 50. Antes de 
todo se pagarán las deudas, j por esta 
baj» quedará reducWo el cauda! á 1500 
ps. De esta cantidad se sacará <?! quin- 
to para Juan que son 300 ps. de los 1200 
sobrantes sé sacará el tercio para Pedro 
que son 400, j los 800 que restan se di- 
vidirán por partei iguales entre los tres 

fty fai«9ttt^»lil>.^<*eH;ftí¿5-tir.8^Hft-<fe\Og.- 
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hijos. Juan debe sufrir del importe de ni 
quinto los legados y gastos del entierrú 
que son 150 ps. y asi no percibirá m^ 
que láO. %■" Si en el mismo ejemplo 
el testador QO hubiese dispuesto del quínt 
to, se debería aplicar á Pedro mejorada 
en el tercio, la tercera parte de 150 ps. 

3ue es el resto líquido del quiuto, y lo 
emas de este agregarlo al caudal divisi» 
ble entre los tres hijos. 3." Supongamos 
en el ejemplo primero que los legados y 
los gastos del entierro importaban 350 pa 
y que el testador mandó que se sacasen 
del tercio y no del quinto. Pedro mejo- 
rado en aquel no estará obligado á p^ 
gar mas que 300 ps. porque esto es lo 
que importa el quinto. 4." El misma pa- 
are del ejemplo primero dejó á mas de 
los tres hijos una hija á quien habia da* 
do en dote 400 ps. que deben imputar- 
se á su legítima. El tercio y el quinto se- 
rán los mismos que se expresan en el pri- 
mer ejemplo, porque los 400 ps. de la do- 
te no se agregan al caudal hasta que se 
hayan sacado aquellas mejoras. Se aua^ 
dirán pues á los SOO ps. divisibles en- 
tre todos los hijos, resultará una suma 
de 1200 ps. que repartidos , entre los cii4^ 



DB LAS MEJORjU de TÜBCIfl \ 'qUINTO. 35T 

tro herederos, les tocarán 300 ps, á cada 
uno; y como la hija tenia recibidos 400 
en razón de dote, deberá restituir 100, 
si no es que los bienes del padre ftieran 
bastantes para que cupieran en ellos los 
400 ps. al tiempo que los dio 6 prome- 
tió en dote á la hija, y ésta hubiere es- 
cogido aquel tiempo para el cálculo de 
su legítima, en cuyo caso retendría toda 
la cantidad dotal. 5.* Si el padre del ejem* 
pío primero había hecho á Pedro una 
donación simple de 1000 ps. y á Juan una 
de 300 por causa, Pedro se entenderá me- 
jorado primeramente en el tercio que son 
400 ps.; y como estos no llegan á los 1000, 
se entenderá que la mejora se extendió 
al quinto, que tampoco es suficiente á cu- 
brir esta cantidad, y por tanto lo que falte 
se rebajará de la legitima de Pedro. Ija do- 
nación causal de Juan se le deducirá de su 
legitima La cuenta en este caso se hará 
del modo que sigue. De los 1500 ps., cau- 
dal liquido del padre, tocan á Pedro 700 
• por su tercio y quinto; sobran 800 á que se 
acumularán 1300 de las dos donaciones, 
resuhaudo entonces un total divisible de 
3100, que se partirá en tres porciones igua- 
les de a 700 ps. pan los tres ¿germanos. Se- 



ida ' 
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rá entonces el haber de Pedro ' fpor tne^ 
joras y legítima 1400: tema recibidos lOOOí 

se le entregarán 400. Juan tenía recibidos 

Sor su donación 300: solo le corresponde 
e legítima 700, se le entregarán 400, y Die- 
go percibirá Íntegros los 700 de su legítiraa^ 
' 10. Lo dicho da bastante idea «.le la 
que conviene tener presente para dividir 
entre los hijos una herencia paterna; res- 
ta solo expÚcar !o que debe traerse á co- 
lación y partición. Como las padres sue* 
len en vida hacec ¿ sus hijos algunas da> 
naciones, y erogar en ellos cieríos gagtos, 
el importe de algunos de estos se agregí 
al caudal existente al tiempo de la muer- 
te| y del total se hace la partición de>- 1 
duciéndiísc al que lo ha recibido de la por- 
ción heditana, ó legitima que le corres- 
ponda) y esto es lo que se llama traer- 
á colación y partición. Es claro que. Isa 
mejoras no deben triicrse', púas esto es-- 
iá establecido para guardar la igualdad^ 
que aquellas destruyen, como liemos notA^. 
do. Mas sí se debeu traer las dotes, donaf ' 
friones propter nvplias d por otra causa quB> 
ios hijos hayan recibido, y no pert&nez** 
can á mejoras; aunque si los que las r*i 
GÍbieroa «e-ijuiúereu apagar ,da la beren»' 
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¡a» podrán hacerlo, y entonces sin traeár 
las á colación se juagan pagados de su 
le^ítÍDia con lo que ñau recibido, á me- 
nos que seau inoticiosas, esto es, que ex* 
cedan á lo que debieran percibir^ pues 
01 ese caso deberán devolver el exce- 
so (1). Debe igualmente traerse á cola- 
don el peculio profecticio (2), pero no el 
'Castrense, cuasi castrense, ni adventicio » 
pues estos quedan libres por el íalteci* 
viento del padre al hijo -dequien sonsin 
derecho alguno de sus hermanos (3). ', 
-: 11. Tampoco debe traerse á colación 
1* que el padre hubiere gastado en dar 
estudios á su hijo, ó armarle caballero,]^ 
tt& los hbros para aprender alguna cien* 
oía (4); y aunque los intérpretes quieren 
'^ue se le debe imputar, y tenerlo por 
ym de mejora, á ejeuiplo de lo que ne- 
^os diclio de la donación simple, no non 
parece su opinión conforme á las pala- 
bras de la ley que dice; jtmi gelas pueden, 
tonlar los oíros hermanos en su parte ett 
partición, palabras que son exclusiva^ 



L. S Ut 8 ]¡b. 5 Je laR. ü5 tít.^ Uk JQjde 1»]^ 

L. 5 del misma. 

LL. 5 aiciía; 7 5 tit 4 Bn-^iat^lXV -i /i^^ 
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de toda imputación; ni á su espíritu, piieí 
en ella se comparan estos gastos al pe- 
culio castrense 6 cuasi castrense exentos 
en un todo de imputarse. Pero aun cuan- 
do pudiera admitirse su opinión por lo 
que hace á los libros en el caso de que 
existieran ellos mismos, 6 en equivalente 
en poder del hijo, como que aumentaban 
su patrimonio, y podía considerarse que los 
tenia por donación simple, no puede de* 
cirse lo mismo de los gastos del estudio, 
que deben reputarse como alimentos ya 
consumidos que no aumentan el patrimi)> 
nio, y de los que no se hace imputación. 
Por la misma razón de no aumentar el 
patrimonio los grados de universidad y 
otras condecoraciones que no tienen suel- 
do ni otros frutos, sino que son una es- 
pecie de carga de honor, creemos que 
lo gastado por el padre para la consecu- 
ción de ellos no se debe imputar al lu- 
jo, ni aun por cuenta de mejoras, y que 
si algo se debiere por este motivo, de- 
berá pagarse de la herencia común, se- 
gún la opinión de Papiniano (i); pues pa- 
rece incivil y aun vergonzoso pretender 

0) L. l(16decoll»t 
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los demás hijos qtie la condecoración de\ 
faermíino se le im|)Ute en su parle. Aní 
Jo hemos practicado en la divÍMÍon de la 
herencia de D. José Pérez Mesia, no ohs- 
tíinte la oposición ane manifestó al prin- 
cijiio imo de los cotierederojí, que cedió 
después convencido de las razones que 
hemos expuesto, á tas que no deja de 
prestar apoyo la ley que hemos citado (O. 
13. Bajo el nombre de mandas se coni- 

Íireiiden en nuestras leyes los leseados, y 
os üdeicomisos particulares, poripie aun- 
que según el derecho antiguo se distiu- 
g'iian unos ae otros en su forma y en 
sus efectos, subsistiefldo la diferoncia en 
lo primero, porque el legado se' deja di- 
rectamente, como T. g. leso á Francisco 
cíph pesos, y el tideicomiso oblicuamente, 
encalcándolo al heredero, á. quien se gra- 
va en dar á otra atL;;una cosa, ha desapa- 
recido en cuanto á Ío seguiidov pur na- 
berse igualado los legados y los üdeico- 
misos, de mauera que según Antonio Gó- 
mez {.?) cuanto tieiiu luijar en los unos, 
ha de tenerlo en los otros. Sin embar- 



(1) U 6tit. 19?. 6." 
(S) Antonio Gómez 1 Var. cap. 1^ n. t 
■ TOU. I. ^ 
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go expomlremos primero lo relativo á le^ 
gados, y añadiremos después algunas par- 
ticularidades propias de los fHleicomisos, 
El legndo es wta manera de doitacion que 
deja el testador en el testamento ó en co- 
dicilo á alguno. * Unos son forzosos, que 
son los que por disposición del derecho 
se deben dejar uor todo testador á cier- 
tos y dctentiinaaos objetos piadosos, aim* 
que la cantidad está enteramente al ar> 
bitrío del mismo (i), y otros volimtarioc 
que son los que dependen de la volun- 
tad del testador.* Kstos los puede dejar 
todo el que puede hacer testamento, y se 
pueden dejar á todos los que pueden ser 
instituidos herederos, á excepcioo del de 
alimentos ipie puede dejarse hasta á los 
incapaces de heredar, como son los es- 
purios (2], bastando al legatario pera ga- 
nar el legado tener capacidad de idqtii- 
rirle al tiempo del fallecimiento úeltea- 

(1) Los Iprrailns ú momias forzíitns en la capiUl 
áe la rfrpiiblic.a son |>itra los santos li)«;ai'ea de J^ 
riisalen, reilencion (lu cautiviw. santu.iiiu ile Gui- 
.(lalape, y para ca^ar huírfaiuiK pobiea, bfibion^ 
tesado la üc la causa del venerable Gregorio L» 
pez por la cédula Je I ile junio de 1^85. 
(3) L, B tit. 3 lib. 5 de la R. d S tit. 11 lih; 10 di 
k N,, ,, ..^ .^ Á 
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tador t.1}, y necesitándose para su valor 
que conste ciertamente de la persona del 
legütario (sj. 

13. Se pueden legar todas las cosas, 
con tal que no estén fuera del comercio 
de los hombres, ya lo estén generalmen- 
te, como las que se dicen sagradas romo 
los palacios, y las que pertenecen al co- 
mún de alguna ciudad o pueblo, ya res- 
pectivamente como los materiales de al- 
gún edilicio, los que si se legaren, no se 
pagarán, ni aun en su eslimarion (3), im- 
pidiéndose con esia prohibición que se 
destruyan los edificios y pierdan su her- 
mosura las ciudades (4). Y si la cosa mu- 
dase de condición después de hecho e! 
legado sin cuipa del heredero, de mane- 
ra que estando en el comercio cuando ee 
legó, dejase de estarlo después al tiem- 
po de .la muerte del testador, como si 
siendo profana se consagró, ni valdría el 
legado, iti el heredero estaría obligado á 
pagar la e»timaciou que antes tenia (5). 

ii) h. I tit. 9 p, 6. 

h) h. 3 del mismo. 

(3) L. 13 ilst miüniO. 

(•1) L. 16 tit S P. 3. 

(5) JU. 13 tit. 9 P. 6. 
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! pueden legar las cosas que están por 
*nir, comp los frutos que nazcan ea tal 
ampo C'i, y las cosas incorpora les, co- 
bo los derechos, servidumbres ó deudas. 
► Con respecto á estas se distTng-uen tres 
Tspecies de legados, que llaman ríe nosi- 
e, de liberación, y He deuda. Se dice 
nombre cuando et testador legn á uno 
I que otro le ilebe: de liberación cuan* 
se lega al deudor lo mísrao que él de- 
, y de deuda cuando se lega al aeree- 
lOr lo que le debe el testador. Por ej 
legado de nombre se cede al legatario la 
íícion que el testador tenia contra su deu* 
V>r, y si la deuda resultare mala, -k ua- 
'i queda obligado el heredero (31. P«el 
! liberación está éste obligado á eiilie* 
■ar al legatario la escritura de su Jeu* 
ít, la prenda, ó cualquiera otra s^urí- 
bd que hubiese dado de aquella, tlejau- 
blo libre enteramente. * En estos dos 
igados si el testador eii vida cobra y fe- 
r<ftibe la deuda se entieoden revocados; 
pero si el deudor la paga voluntaria 'líen- 
te, siibüisten ambos, y el hereflero debe, 
rá entregar la cosa ó la estima^iou que 
yji) L latit. op. fi. 
L. 15 del miemo. 
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huhiere cobrado el testador, puen . se su- 
pone que 8U iuteucion fue tenerla guar- 
dada á este fin (:). *Por el de deuda ad- 
quiere el acreedor en favor de la suya 
todos los privile^os de los legados, y aai 
de condicional, y para dia cierto se hai- 
ce pura y pagadera al punto: de oo hit 
potrearía se hace hipotecaria, y de ill- 
qnida se liace liquida. * 

14. Pueden legartie también las cosas 
agenas, y entonces tiene el heredero 1a 
obligación de comprarlas á su dueJiQ, y 
entregarlas al legatario, y no queriendo 
aquel venderlas, entregara su estimacJOQ 
\ '0Y, mas esto se entiende si el testador 
Whia que la cosa era agena, pues . ere* 
iéndola suya no siéndolo, no hay obliga» 
1 ninguna en el heredero, á menos 
el legado sea á la inuger propia ó á 
idgun pariente (S). La obligación de pro- 
bar que el testador sabia que la coiia no 
■era Nuya es del legatario (i) que hace de 
ictOF (0. y por tener el lieredero iuitftt 



{BJ L. l tit 14 P. 3. 
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favor la presunción. Si el legatario babia 
adquiíido ya la cosa agena, se debe dís< 
tiiiguir si la adquirió por título lucrativo 
ú ontíroiio ; pues si fue por el primero, 
el legado es inútil por el principio de que 
dos causas iucralivas no pueden concur- 
rir en una misma cosa y á favor de ima 
misma persona (i); pero si lo adquirió por 
el segundo se le debe la estimación. Pue- 
den legarse igualmente las cosas que el 
testador tiene dadas á otro en prenda (U); 
y el heredero tendrá ta obligación de des- 
empeñarlas, si estaban en meuos de su 
valor, y el testador lo sabia (S); mas si lo 
ignoraba, las desempeñará el legatario (ij. 
Será también obligación del heredero des- 
empeñarlas, si estaban en una cantidat/ 
igual, ó mayor que su valor, ya lo supie- 
se, ó ya lo ignorase el testador (3). ftje- 
den por último legarse las cosas e(n\ie* 
nadas al mismo que las empeñó, y eu- 
tonces se entiende legado solo el dere- 
cho de prenda, pudiendo el heredero exi- 



(\) L. 43 tit 9 P 6, 

(1) L. 1 1 (iel mismo. 

(?,) La mtsina. 

f4J 1.a misma. 

(5) La misma. 
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gir al legatario la cantidad por que tenia 
empeñada su cosa (i); mas si el testador 
tenia en su poder alguna carta ó escritu 
ra probatoria de lo que se le debía, y la 
legase al deudor, se eutiende que le le- 
ga y coiiduna la deuda (.;), y es el lega- 
do de liberación. 

1¿>. * Los legados se dicen de género, 
de esjterie, y de cuantidad Género es en 
derecho lo que en filosofía especio, v. gr. 
un caballo, na libro. Especie equivale á 
un individuo, v. gr el caballo tal, la obra 
de Tapia; y cuantidad es un género de- 
terminado con cierto número, como cua- 
tro caballos. Supuesto esto, es íacil fijar 
ciertas reglas sobre la obligación de re- 

fíoner los lei^ados cuando perece la cosa 
egatju, y en otros casóte, i-' La especie 
leffada no perece para el heredero, sino 
para el legatario (a), á menos que aquel 
sea moroso eu entregar, jj que perezca 
por su nulpa, pues couio deudor est;i obli- 
gado á prestar ta leve (41. 2." Cuando se 
lega una universidad de cosas, por ejem- 

(i) L. ictii. fip. 6. 

(V L. 47 del mismo. 

(3) L. S4 del mismo. 

(4j L. 41 lid mUmo. ..,., ■ , .^ ... 
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ph, wm manada de ovejas, el avmettto é 
Hinñnucion que tuviere, pertenece ai Ug^ 
taño, como que es ligeño de la címa Jes- 
de la muerte del testador. 3.' Parn t¡ut 
el letrado de género sea útil es necesaria 
que sea de género Ínfimo, y que tenga áer^ 
tos y determinados limites por la natiirO' 
leza, por ejemplo, un caballo es legado 
de género ínfimo; pero un animal es de 
supremo, y seria ridiculo legarlo. 4.' J'fí 
el género ni la cuantidad perecen (r), por 
manera que leseado, por ejemplo, un ca- 
ballo, et el heredero lo compra para en- 
tregarlo, y en su yjoder perece, queda en 
la obligación Ío mismo que antes. • 

16. Eq el fegado de género tiene la 
elección el legatario, si el testador teta» 
cosas de aquel género, como v. g» »■ 
ballos, mas no podrá escoger el mejor; 
pero si no tenia, debe el heredero coin* 

Iirar uno medianamente bueno para Aa- 
a al legatario (9.). Esto se entiende en 
aquellas cosas que están terminadas y son 
acabadas por la naturaleza, pues con res- 
pecto á aquellas que lo son por el arte 

fi) L-4mt. 9P. 6. 

(2J L, ^i fM IllisRlD. 
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disposición de tos hombres, como las 
casas, se establece esta regla: que ai se 
lega una casa sin señalar cual, y tenieii* 
do variar el testador, con cualquiera pue- 
de satisfacer el heredero al legatario: si 
solo tenia una, con esa* y si no tenia nin* 
guna, lio vale el legado (i). Mas si el tes- 
tador concede al legatario la facultad de 
escoger entre cosas Je un mismo géne- 
ro la que le parezca (que es lo que se 
llama legado de opción) podrá el legata- 
rio tomar la mejor; pero hecha la elec- 
ción, no puede arrepentirse de ella va- 
riándola (a), y si uo la hizo en vida, pa- 
sa á sus herederos el derecho de esco- 
ger (3). Si la elección se deja al arbitrio | 
de un tercero, y este por no querer ó 
no poder, no la hace dentro de un año, ' 
pasa al legatario el derecho de hacerla (4). , 
17. Para que valga el legitdo basta ' 
que el testador designe la persona del le- 
gatario y la cosa legada, si el legado no , 
es general, de manera que conste cier- | 
lamente de uno y otro, siu que lo em- 

I 
O) U S3 tit. 9 P. 6 vers. Pero. I 

fQ) I.. 25 ilel mUuio tit. I 

(3) La mis.ra. 

{4J U mUm.. J 

1 r Tou. i. 41 ^^m 

k. M 
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barace el error en el nombre, si es tíe 
aquellos que se ponen por la voluntad 
de los hombres, como llamando Pedro al 
que es Juan, ó campo Uisculaiio al que 
se dice ticiano, con tal que por otras se- 
ñales conste ciertamente de la persoua y 
cosa. Mas si el error íuere en un nombre 
en que los hombres de todos los países 
estén de acuerdo, como pan, paTio-s, la^ 
ton, oro y otros semejantes, no valdrá eT 
legado, aun cuando el legatario intenta* 
se probar que la voluntad del testador 
fue que valiese en lo que era la cosa, 
cuyo nombre erró, como si queriendo le- 
gar latón, le llamase oro (i). Si el testa* 
dor dijere que legaba cien pesos que te* 
nia en tal arca, deberá darlos el herede' 
ro al legatario, si en efecto se encoofra- ' 
sen allí ; pero sí se encontrare nieiiss, 
cumplirá dando lo que liallare, y si esto 
fuere mas, solo debe dar los cien pesos 
(2), lo que indica que en caso de duda 1»1 
presunción está á favor del heredero. 

18. Los legados se pueden hacer pu» 
rameóte, para dia cierto, con condición' 
con demostración, con causa, ó coi 

(l) L. 28 tit 9 P. 6. 
(a) L. IB del miamo. 
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do. Cuando se lega puramente no se sus- 
peude el legado por ninguna circunsUn- 
cfa ni acontecimiento, y el dominio det 
legado pasa al legatario luego jque mue- 
re el testador, de manera que aunque fa- 
lleciese aquel antes de entrar el herede- 
ro en la herencia, 6 ét en la posesión 
de la cosa, perteneceria esta á su here- 
dero. Mas en los condicionales, en los 
que deben guardarse las mismas reglas 
que asentamos en el título anterior para 
la institución condicional de heredero, si 
muere el legatario antes del cumplimien- 
to de la condición, no vale el legado, y 
el dominio de la cosa legada queda en 
el heredero {15. Y si viviendo el testador 
tuviese la cosa algún aumento, como si 
hubiera construido uua casa en el tugar 
legado, ó se hubiere aumentado por alu- 
vión, ó cosa semejante, pertenecerá al 
legatario el aumento (2), y los frutos de 
la cosa legada se le deberán desde el dia 
en que el heredero entró en la heren- 
cia (S), aunque Gregorio López (4) juzga 

{\) L. 34 tit. 9 P. 6. 

(&) L. 37 del ■ 

(ñj La mis-ma. 

(4) Greg. Lup. gloi, 4. 
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muy probable, que se leadeban desde li 
niiierte del testador, supuesta Ja ley 1 del' 
titulo 4 del libro 5 de la Kecopilacioi^ 
que es la 1 del título IS del libro 5 de 
la Novísima. Si se legare el usufructo da 
alguna cosa, se debe al legatario iaego 
que el heredero entre en la herencia, y 
so antes (¡¡. 

19. • Legado desde algún dia es e\ 
que tiene término para comenzar; y has- 
ta cierto dia es aquel en que se señala 
el tiempo que debe durar. Kn el prime-- 
To el legado so debe luego, pero no se 
puede cobrar hasta que llegue el día; mas 
el segundo se debe y se puede cobrar 
inmediatamente. Este legado para di& 
cierto se transmite á los herederos del 
legatario, aunque haya muerto anlesque 
llegue el dia, como baya sido después (ie 
la muerte del testador (s)j pero si el dia 
es incierto, como para cuando se case á, 
ordene, no se transmite por reputarse' 
condicional (3). Con demostración se dice, 
que lega un testador siempre que baf 
descripción de la persona, ó de la coi 

(^) L 55 tit. 9 P. 6 ver» El cuarto. 
(2) h 34 (IpI mismo tit. y P. 
(SÍ) L. 31 del mUmo. 
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legada. La falsa demostración no vicia el 
legado, cou tal que cons(e de la perso- 
na (1), de modo que se sepa de quien ha- 
bla el testador, aunque yerre en el nom- 
bre y apellido (2); pero si hay muchos de 
un mismo nombre, y no se pui^de saber 
de quien habló el testador, no vale el 
legado (3). * El causal, que es cuando el 
testador expresa el motivo por que hace 
el legado, vale sunque la causa «ea fal- 
sa, como por ejemplo: lego á Pedro cien 
pesos porque me defendió tm pleito, val- 
dría aunque no hubiese sido asi (4i; pe- 
lo no si la causa fuera final y no impul- 
siva, como V. gr. lego á Pedro cien «e- 
sos t¡ue gasló en mi pleito, pues no na- 
biéndolos gastado, no subsistiría el lega- 
do (5), Finalmente, bajo de modo se dice 
uo legado, cuando el testador expresa el 
I para que lo deja, como: lego á Jtttm 



LL. i9»90tit. 9P. 6. 

Paz in PinK. I. I p. 4 c. 1 n. 19. 

L. 9 tit 9 P. 6. 

LI» SD, 21 j es Af] mi^mo. Alvtire?. fisUrU 
! nii vale el lejíadO. si el lieredem prueba que 
I tenlador no habría le^^ntlo, si hubiera conucidn 
í, Talaetlad dp la causa. Lib. 2 tit SU. 

L. !20 citada. 
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, ki/tcumla pesos para ^ue me haga tm s 
r pulcro, y este deberá entregarse desdi 
' luego al legatario, dando fiador de qiiJ 
cumplirá con lo que mandó el testador,! 
f ganará el dominio del legatJo, luego que\ 
tumpliere con aquello, ó hiciere lo que T 
estuviere de su parte para ello (i). 
. 20. Cuando se lega por el testador 
dos reces una mÍKtiia cosa á un mismo 
flfigeto, no tiene el heredero obliiracion de 
fiarla mas que una vez, aunque sea de* 
terminada cantidad de dbiero, ó de aque- 
Ues cosas que se cuentan, pesan ó miden^ 
fli no es que el legatario pruebe que li 
Tolimtad del testador fue que se le die- 
«e las veces que expresó (a). Pero si liar 
biéndose legado cierta cantidad en tesí»- 
mentó, se legase otra vez en codicilo, dfr 
ibera el heredero pagarla dos vecesi & 
menos que pruebe que la voluntad dal 
testador fue que se diese utia sola (3); ite 
manera que en el primero de estos dos J 
casos está la presunción á favor del he 
redero, y en el segundo del legatario, i 
21.* Sí el testador lega uua cosa í 



i 



li. 21 (if. 9 P. 6. 
L. 34 ^ 9 (te legat. 
L» 43 del tit. y P. cit. 
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uno, y después la mti*ma á otro, y se en* 

tiende que la voluiilad ilel lestador fue 

revocar por el segundo el príitier legado, 

se dará la cosa al segundo; pero si cons» 

ta que á cada uuo de por si la quiso dar 

enteramente, ó in solidmn, se entregará 

al que primero la pida, y al otro su es* 

tiniaciou (1). * Si la lega á los dos á un 

.. ^empo, ya sea en una oración ó en dos» 

[la partirán igualmente entre si, y si al* 

[Tguno de ellos muriere, ó renuni-iare su 

Iparte, habrá lugar al derecho Je acrecer 

rfespecto del otro (3); mas para esto son 

Isecesarios dos requisitos: 1/ Que falte 

■«I colegatario, y que sea antes de la muer* 

Píe del testador, pues si le sobrevive, aun- 

3ue uva |>or uu momento, pasa el lega- 
o á sus here<leros, y uo acrece al otro 
(3). S." Que sean conjimtos, y se llaman 
«asi los legatarios que son llamados á re* 
pcibir uua misma cosa, v. gr. á Pedro y 
''Ú Juan tea le-í¡o mi hncimúa; pero si a 
uno se legn la casa, y al otro el campo, 
6 á cada uno la mititd de la hacienda, ni 
son conjuntos, ni hay derecho de acre- 

rn L. 33 tit. 9P.6. 

Es") la misma. 
3|¡ La niiüma. , ^ 
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f cer (1). La conjuQcion puede ser en fa 
cosa, en las palabras, ó mixta. Se dice 
que la hay en la cosa, cuando dos ó mas 
son llamados á recibir una misma, aun* 
que seo. en diversías proposiciones: eo ¡as 
palabras ciiando lo son en una sola, asig. 
námloles partes no fisicas, sino íntelec* 
tualtis, y mixta cuando se le^a uua mi»- 
m-i cosa á muchos en una proposición, 
y sin seiíalar partes. En todos estos ca- 
sos, sea que el uno de los legatarios no 
qiiiera su parle, ó que muera antes que 
el testador, acrecerá al otro, presiimiéD- 
dose asi de la voluntad del testador por 
no expresarse cosa en contrarío (a), 

23. El legatario es Ubre para admitir 
6 no el lebrato; pero no podrá admitir 
una parte de él, y repuiliar otra, aun cuao- 
do la cosa legada sea un todo compues- 
to de muchas partes, como un rebaño qoe 
■e compone de muchns cabezas; mas 
muerto el legatario sin haber aceptado ni 
repudiado la herencia, si deja varios fae- 
reileros, puede uno de estos aceptar la 
parte que le toque, y el otro repudiar Ut 

(1) L. 93 tit. 9 P. 6. 
(d) La misfflSi 



w 
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^Bkra; y también el legatario á quien sé 
dejan mucha» cosas podrá aceptar la que 
quisiere, y desechar las otras, si no es que 
le dejaren una con carga y otra siu ella, 
pues cu f^ste cano no podría tomar esta 
y desechar aquella (i). 

23. * ■ El le;íatario adquiere el derecho 
al legado por la muerte del testador; de 
modo que si muere antes que este, ó es^ 
taba muerto cuando se le hixo, nada se 
debe á sus heredet'os (c); pero si muf re 
después del testador, ¡luiiqiie el herede* 
ro no haya aceptado la herencia, ni el le'' 
p;atarÍo el lejxado, transmite mi líerechó 
á sus herederos (;j.* Cnafldo k cosa le- 
gada es cierta ó determíliudu, puede pe- 
dirla el legatario, ó doode more el here- 
dero, 6 donde esté la mayor parte de lo* 
bienes <lel- testador, ó en cuniqítier lugBfr 
en que se halle la cosa; y si el herede- 
ro la mudare maliciosamente de un lugar 
á otro, deberá ponerla á su i;o*ta"en aquel 
de donde la sacó. Mas si elliígado es en 
general, ó de cosa que se pueda contar, 
medir ó pesar, se podi-á pedir en el lu- 

[IT I^ SGliLíl P. 6. 
f si Ib 34 (l<!l inisDO. 
^^ La tniuM. _j»' 

^T" TOM. I. *- - n^-^—' 
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gar en qiie mora el heredero, ó en dMi^ 
5e estuvieit; la mayor parte «le los bi&( 
ues, ó en cualquier otro lugar en que sq 
eni|>e7,aren í pafjar los legados. SÍ el tes* 
tador señaló lugar y tiempo, á él debe* 
rá estarse O). * Para cobrar el legsdi 
competen tres acciones al legatario con- 
tra el heredero. La primera es personal 
por el cuasi contrato déla adición de U 
herencia; la seguuda es real eu los lega- 
dos en especie por la traslación del do» 
minio de la cosa legada al legatario en 
el iustante que muere el testador, y h 
tercera hipotecaria por la tácita hipoteca 
que tienen los bienes del testador á b^ 
vor de los legados. Kl legatario puedfl 
seguir la via ejecutiva contra el hereden 
fo, según Pa/,, aunque otros lo niegan (.'tf 
;pttro uo puede tomar de propia aulori-' 
dad la coiia legada, sino de mano d«lt^^ 
redero (S), y tumíndola pierde el deve 
cbo (4], 9) nu <:s i|iie tenga licencia tac: 
ta ó espresa del te^itadur para ello (3)> 
[1] L. 48 tit 9 P. 13. 
m Molina, tr- 2 il. 194 a. ir. 
M L. 1 tit.'v P. rit 
[41 L. 37 <lcí ,m.mo. 

[5^ L ■'ítit. lalib. Adela R.¿á ttUS4 lib. ti di 
UN, \ 
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^ 24. Los legados se extinguen 6 por- 
que se quitan, ó porque se traustieren, Ó 
porque espiran. Sequilan, ó por palabnia, 
cuando el testador los revoca en testa- 
mento, ó codicilo posterior Ci), ó por he- 
chos, si borra ó tilda el legado por sí, ó 
por medio de otro (2): ai en vida del tes- 
tador acaba la cosa legada (3} ó su parte 
principal, como si legado un carro o una 
carreta, en cuyo caso se debe dar la bes- 
tia que la tiraba {i), se muere esta; pues 
si el testador no pone otra en su lugar, 
se acaba el legado, por la lazon de que 
destruido lo principal, no subsiste lo ac- 
cesorio: si el mismo testador miitla la for- 
ma á la cosa legada, de manera que no 
pueda restituirse á su primitivo estado, 
couio si de la Utia hizo patrios; pues ú 
se puede, subsiste el legado, como si de 
' ^ plata hizo un Vaso (o- for último, sé 
^ta el It'gado por exocpiiou, que es 
lando sucede alguna €0-^» dr la cual pue- 
< presumirse (¡ue el ItítOñlor mudó de 




L. 39 tit 9 iF. & 
1.a misiaa 
I. U ád 



í^^^ 
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»oliiDta(J, lo que probándose por d he- 
redero, hace perder e! legado alicata- 
rio; y asi si el testador dio Ja cosa lega- 
da, se presume que revocó el leeado, > 
lo contrario si ]^ empeñó ó vendió, y eo 
«ste caso tendrá el liere»lero Ja ob^ackta 
djB dar al legatario et precio en que fue 
vendida ó enjpeuiída, aunque en uno y 
rOtTo caso pot.lra probarse lo contrario oit 
>la presunción por el que se iiiterenarreo 
illo ci). 

35 * Re transfieren los legados: Iw' Sí 
le muda la persona del Ifgatario, coflv 
lejando á Pedro lo que se legaba á Juan; 
-íias debe hacerse repitiendo el nombre 
(del primer legatario, porque de otra suer- 
te no sería tra:«lactou, sino conjunción, ó 
gar una misma cosa á dos: 3." Si 
I testador toitda la cosa que legaba: $■* 
i muda la persona á quien se mandaba 
ue pagrtse eí legado, y 4." Si rauda la 
laturaleza de) legado, como si de puro 
% hacQ condicional. Asi quitar, como traos* 
ferir los legados se puede hacer en tes* 
tamento, ó en codicilo, y para quitarlos no 
licrc solemnidad, puea uo la exigen 
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las leyes, y hemos visto que basta la pre- 
sunción de que el testador mudó de vo- 
luntad, aunque debe probarse. * 

26.* Espiran los legados: 1." Si el le- 
gatario muere antes qii^ el testador (i), 
pues eu ese caso no llega á adquirir do- 
minio en la cosa legada: 2." Si esta pe- 
rece sin culpa 6 mora del heredero, en- 
tendiéndose esto del legado en especie, 
pues el género y la cuantidad nunca pe- 
recen (2)'. 3.° Si el testamento fuere uulo 
(pr lálta de solemnidad, como si no se 
ó con el competente número de tes- 
pero no si lo fuere en cuanto a la 
¡átitucion de heredero (3)': 4." Si el lega- 
iPio 00 cumple la condición posible, ba- 
t la cual se le dejó el legado (4), estando 
i su mano cumplirla; pues cuando no 
¡Uede por caso fortuito, ú de otra mane- 
k «inculpa suya, eutónces se tiene por 
bniplida y ae debe pagar el legado (5):* 
Cuando el legatario adquiere el douii- 

L. 35 tit. 9 P. G. 

(°) h. 41. leí mlimolit. y P. 

(3) LL. 1 y á tit. 4 lib. 5 *le la R. ó 1 j 2 tit. IC 

lib. lOilebN. 

L. SI tit 9. P. 6. 

L. SSikl DÜmigtítjP. 
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nio de la cosa por donación íi otro ti 
tulo lucrativo; mas no si )a adquiere por 
compra, cambio, ú otro oneroso, pues en* 
touces puede pedir al heredero su esti- 
niacion (i). Esto se fnnda en el axioma de 
que dos causas lucrativas no pueden con" 
currir en una misma persona acerca tie 
una misma cosa (7), Tepntiadose título lu- 
crativo el que nada cuesta, como la doila> 
ciou, y oneroso el que cuesta algo, como', 
la compra; por esta razón: si dos testa*. 
dores, cada uno en »n testamento, legasen 
una misma cosa á Pedro, y este en virluJ 
de uno de ellos consiguiera la posesión f 
propiedad de ella, nada podría pedir por 
el otro testamento; mas si primerameut^ 
lograra por uno de eilo-ü la estiinacimí d¿ 
la coáa, bien podría pedir después en r/r* 
tud del otro la cosa misma {i\). 

27. El título II déla Partida 6.'a(lo|»-' 
tó la cuarta faícidia del derecho de V 
romanos, por la cual puede el heredei 
tomar para si la cuarta paite de tos le^ 
dos, siempre que el testador Ita dUrtribiñ 



m^^ 



[1] L. 4! (il. 9 P. 6. 
LíJ 5. 6 Insl. lie les»!. 
' L. 44 tit. JP. cit. 
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I en ellos el todo de su caudal, de i 
era que nada quede á aquel porlaadi- 
1^11 de la herencia. Como el objeto que 
, M propuso ul establecerla el dereclio ro- 
mano, que fue que el testamento no re- 
sultara sin heredero, no tenga lugar cu- 
tre nosotros por la ley 1." tantas veces 
iliida del tílulo 4." del libro 5." de la 
liecopilacion, ó nea 1/ del título 18. del 
iro 10 de la Novísima, opina Antonio 
Dtnez I.]) con otros, que no tiene lugar 
ntre UQSotros; mas Pichardo (2), Matieh- 
a (3), Molina (4), Castillo (s) y otros, de- 
ifienden la contraria que nos parece mu- 
ifao mas probable. -j 

, 28. La falcidia no llene luíjar respec¿ 
del heredero íbrzoso (6), pues este de- 
berá sacar »iu leíríiima entera, á la cual 
pueden perjudicar los legados. Para 
|acarla debe considerarse el valor que 
filian los bienes del testador al tiempo 



Gmneztib. I. Vjir. cap, I'2 lu-lt. 
PictiNnl. in Inst. jir. il« Uzt Me\á\t n: jj 

Mnlieay.» ¡n.d. 1. 1 "luí. 19. un. 1S et. 1 
Mnlirii dt Hisp. |iriinutr> lib. I can. I 

c( tr. 

Caatillu dir ncarr. cap. 6U. 
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de su muerte; ile manera que el auntento 
6 diminución que después hayan temdo, 
es en íavor ó daño del heredero, que de- 
berá pagar á los lei^atirios la miaroa por*- 
cioQ en cualquiera de lo^ dos casos (i); mas 
antes de sacar la cuarta se deben baj'arj' 

Eagar las deu<las, los gastos funerarios, y 
is que se hicieren por razou del tetta- 
ineuto, ó por otros escritos perlenecíen- 
tésalos bienes del difunto (s), aunque con 
I respecto á ios gastos de entierro debe te- 
i nerse presente, que son carga del total de 
ila herencia, cuando á ninguno se deja el 
quinto; pues dejándose á alguno, son car- 
ga de él (3). Si hechas esta-'« dediiccioncí 
nada quedare a! heredero por la distribu- 
ción de la herencia en legados, toranrí 
Integra la cuarta parte; pero si le qiwd4- 
re algo, tomará lo necesario para conple» 
/lar su cuarta. 

No están sujetos á ta deducdon 
Ide la faicidia lo8 legados piadosos, tú 
ijque se dejan en testamenta militar 

I fi) L. atit. n P.6. 

i {2) L. e tit. r P cit. 

(3) L. 13 úi. 6 lib. 5 tie la R. d 3 tit. ó lílh tfr 
UN. 
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}0s de cosa cierta con prohíbiciotí al lega- 
tkrio de euagenarla (i)- Si el heredero 
tgó algunoa legados sin sacar la cuarta, 
•eyendo que bastaba la herencia para to- 
dos, deberá pagar los demás cumplida- 
mente, si no es que después de que comen- 
zó á pagar se descubra alguna deuda gran- 
de del testador, que antes no se sabia; 
pues entonces podrá sacarla de los lega- 
dos qne estén sin pagar (3)- No se puede 
tacar la falcidia cuando el testador lopro- 
'^'ibe (3); y se pierde el derecho á ella, si 
heredero no hizo inventario (*), 6 can- 
ló maliciosamente el teslamento, 6 los 
os, ó hurtó, ú ocultó la cosa legada, 
o vencido en juicio. 

Fideicomiso en general es todo 
mito que con palabras obHatas dispu- 
el difunto que se diese ó alguno; ó en 
os términos, es una orde/t intimada al 
'edero por palabras de ruego para que 
alguna cosa á otro (s). Para el fideico- 
!o, se necesitan tres personas: el que 



L.6tit.llP.6. 

!•* uiiima. 

La niUma. 

L. TtlHtit jP; cit 

lé. 8 tit. n. P. 6. 
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Leja el ütjeicomisa qu@ ^e Uam&Jiff^úp'Ri: 
¡anle: aquel á quieii üe maiida que testa* 
¡^ya la herencia á otra, y se llama he- 
jfidero fiduciario, y aqiiul á quien «í 
Restituye, que se llama heredero fiddci^' 
wio. £1 rmeicomiso puede ser uoite^ss^ 
Mando es de toda la liereucia, quo se 
[ama entonces fideicomisaria^ 6 stp^ 
ir, cuando es solo de una cosa. Puede 
lacerse tácitii, ó expresamente. Será ex- 
preso cuaudo el testador con palabras 
iclaras y terminantes manda á su herede- 
que restituya á oiro la herencia» ó.pstfr 
OlQ ella, y tácito cuando no se htó 
nniiciou de restitución, pero se inaadaal 
teredero alguna coaa «le donde se coUge, 
íonio ]>of ejemplo; Pedro sea mi hetnde- 
p, pero con la condición de que tío 
^estamento; pues equivale á; rueg^ 

1 que rcstilUijU mi herencia á 
petites mtiJi próximos. Est* ¡espi 
j^deicoinisos es muy aemejaute s I 
^orazgos, y e^tá comprenditto en 

Sosiciones novísimas sobre vinculi 
e que hablaremos en el título si( 
i 31. El tideicoraiso podía estal 
I por todo el que podía hager testaraerito 

i 3 w m ^ 
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podia ligarse cto él á toJo et que recibie- 
se aiguua parte de la hereucia con título 
de heredero, con talque no fuéHe en mas 
de lo q'tie recibió y ó favor de todo el que 
pudiese serlo, ya en testamento, ó ya en 
eodfcUo, puramente, ó bajo de condición 
par;i b hasta día cierto; y loíi fideicomi- 
sarios tenían derecho á la cuarta treheliatii' 
ca en los mismos términos que hemos 
éxpKcado en el número S3 de) título 5 
de este hbroy hablando de la sustitución 
fideicomisaria. 

' 32. Lo que' hemoá dicho en los dos 
niimdros ' anteriores se entiende de loi 
fideicomisos universales; y por lo que ha- 
ce k los singulares* va fiemos dicho en 
ri número !Ü de cate título, que no hay 
rtn^oua diferencia entre ellos, y los le- 
ffcdos en cuanto á sus eíectosj que son 
todo iguales, sñio únicamente en 
tanto á su forma ó modo de establecer 
íosy otros. 
Bi-33.* Albacea, al que llaman también 
fejstamentário, tjecutor, cabezalero, y 
liinsesof, es aquel á (¡uien el testador 
Rlcariía la ejecución de su última volun- 
d. Éste encargo puede hacerse al pre- 
»te ó au9fiutev «_UB^6 ¿«uickoft |>ara 
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que se sncceJan uno al otro, ó paraqoe 
obren de mancomún; y aquel á quieo se 
hace Qo puede delegarlo si a expresa fa> 
cuitad del tentador, y aun leiiiéndola, do 
vale ta ilelegacion en varios casos (i}. Los 
albáceas pueden ser lestainenl arios, {epí- 
timos ó dativos. Testanieutarioíi son \as 
que elige el testador eo su testanHrO- 
to: legítimos son aquellos á quieues com- 
pete por derecho cumplirla voluot&ddet 
testador, y dativos los que nombra de ofi- 
cio el juez encaso de que el aombradoeo 
el testamento, ó el heredero no quíem 
cumplir lo diapuesto por el difunto. £1 in- 
capaz de testar lo es también de ser alba- 
cea- y pueden serlo las mugeres, sunqoe 
Jes estaba prohibido (S), la viuda del tes- 
tador ó sus herederos, los clérieos y íw 
religiosos con licencia e\presa de su (ne- 
lado, á excepción de los que profesan la 
regla de S. Francisco, á quienes está ab- 
sohitamente prohibido (3), y el menor de 
({) Carpitt de cxccutorib. teeta mentar, lib. 1 etp. 

19 y 90. 
(Z) Por la lev 8 tit 5 \\\>. $ del Fuero Real a« leí 

prjliibi j;'pf ro está derogftdft por coatambre con- 

traria. Tania lib. 2 til. 2 cap, IT n. 2. 
(A) Cap. Belifsionm nemtor 2 de UtUiD. ia 6> 7 

Clmeut. de Xtíigiif» execuior. 
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veinticinco aiíos, si ha cumplido los diez 
y siete (1).* 

S+.* A nadie se puede obligar á que 
seaalbacea (2); pero si el que fuere notn- 
biado acepta tácita ó expresamente el en- 
cargo, se le puede obligar á que cumpla 
con él. Se entiende que lo acepta tácita» 
aente, si paga algunas deudas, ó legados 
leí difunto, o de cualquiera otro modo se 
fzcla en sus bienes 6 distribución de 
Uos (3). Aceptando, puede por sí dar á 
legatarios las mandas que les hayan 
ndo hechas, y tomar para sí mismo el le- 
gado que le hubiere dejado el testador 4); 
mas perderá este, si renuncia el alba- 
ceazgo (i)*. 

35.* La ley (6) previene que el alba- 
cea presente al juez el testamento en que 
fuere nombrado, dentro de un mes del fa- 
tocimiento del testador, para que se lea 
Kblicamente, y que no haciéndolo pierda 
>que se le hubiere legado, y la misma 

^i"} L. 19 tu 5P.6. 

Ciivarr. ín e«p. 19 de tft«Um«nt> o. 3. 
S&nx. I Can«. c. I d. 48 o. 7. 
I.. 90 tit. 10 P. G. 

ÜAtií. 41 it. 

t. utit, 4 lib. s de U a. ¿ 5, tit ISlib. I0d« 
UN. 
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. «lio (1); pues esa cláusula solo remite la 
averiguación nitnia y escrupulosa en ciiao- 
to á la culpa, mas no eu cuauto al dolo, so- 
bre lo cual cita Febrero varias ejecutorias,' 
pudiendo ser apremiados por el obispo 
para el cumplimiento de las disposiciones 
piadosas, sin que obste la prohibición del 
testador (3). Mas si este encai^6 á su al-* 
bacea por cláusula en el testamento, 6 
probada portestigos, ciue dispusiese de al- 
guna cantidad con arreglo ú al^u» «om»^ 
nicado secreto, no tendrá obligación da 
dar cuenta ni de declarar las persouas í 
quienes »e le mandó entregar, si no ei 

3ue se pruebe dolo por hallaiias en su po* 
er (3), y lo mismo es si la entrega s9 
mandó hacer al confesor (4). Deben enai 
genar los bienes eu pública abnoneda (s^i 
y les está prohibido cortprar para si nin- 
guno de elloíi bajo la pena de ser nula la 
veuta, y de pagar el cuadruplo que Be 
"plica al fisco (6). * ■ 
fe; L. J tit 10 F. S y sübft elll Gríg*r. Lop. 
K I- T del miamo tit y¥: ' ' 
fi) Cleni«nt. ile Teslam. 
(A) Sunz. 1. 4 Coiii. c. I il. 49. 
(ü) I.. 6«tít. 18 P. 3. 
(&} U U tit. 4 Ub. 5 de U R. d 5 tít- IB VA. 10 de 
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DB 1.AS MBJOSAS PR TütlCIrt V QUINTO. 

ten (I); y para precaver este embarazo 
gui.'Ie coiiierirüe á cada uqo in sol'idum la 
iaculw»! lie cumplir el testamento, y el 
que priinpro empiece á usar de ella, pro- 
seguirá liasta su conclusión sin necesidad 
de avisar á los otros, ni de que estos se 
mf/clen tíü cosa alguuK. Deben pagar 
brimero las deudas del difunto, y después 
las manilas (2); y si se dejare al arbitrio 
ae ellos la distribución de alguna limos- 
na entre pobres, siéndolo alguno de los 
ftlbacea^j, podrá aplicarse alguna parte (3). 
Si üe les manda por el testador que den 
otro alguna cosa con disyuntiva 6 en 
K^eueral, cumplen con dar la que quieran, 
Pauaque sea la menos preciosa (4); pero si 
las palabras se dirigen al legatario, á él 
corresponde la elección, como hemos dí< 
dio en el D. 16 de este titulo.* 

á7. • El oficio del albacea acaba por 
muerte; por la revocación del testa- 
lor; por eneniistail que sobrevenga en- 
Phe ambo.s; por impedimento, locura ó' fa- 
uitlad del testamentarlo; por el transcur- 

El) L. 6 tit 10 P. & 
I-. r tit. 6 P. 6. 

Sanz. L 4 Coai. c. I il. 5S. 

n sbiii,. tr. u «. 5 D. trr. 

7 tosí. i. _d4P^ * 




SO del tiempo ó lévjiií^o a^gnado pafl 
ev.'icuar ¡nii coihÍ^Íod; pbr complemenn 
ejecución de ella, y por tiaber cebadal 
CBU^a por f|ue fue roDslitiiido. AlgUDoH 
quieren que acabe también respecto di 
la viuda que era albacea del Diarido, u 
\ni»R á otro niatrímODto; pero lo nu 
otros (2). En retribución del trabajo 
albacea le era permitido cobrar cierto 
mió de los bienes del testador, cuya _ 
tidad se graduaba según la prñctica y có» 
tumbre que habia en el lugar Los auto> 
res disputan sobre sí tenía ó no derecW 
para cobrarlo, fuera de! caso en queh 
nubieran convenido asi el testador y Ij 
testamentario; mas esta disputa parei 
terminada del todo por la disposición J 
la cédula de 20 de setiembre de 1786, q« 
previene que los albaceas no puedan pH 
tender pago alguno ni remuneración --* 
el trabajo que tengan como tales , 
atención á ser este un encargo piadi 
y de consiguiente gratuito. 

FIIT DEL TOMO PBUfXBO. 
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